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W Zbior Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
ATHANASIOSA RANTOSA
przedstawiona w dniu 9 grudnia 2021 r.!

Sprawa C-377/20

Servizio Elettrico Nazionale SpA,
ENEL SpA,
Enel Energia SpA
przciwko
Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato,
przy udziale
Eni Gas e Luce SpA,
Eni SpA,
Axpo Italia SpA,
Gala SpA,
E.Ja SpA,
Green Network SpA,

Associazione Italiana di Grossisti di Energia e Trader — AIGET,
Ass.ne Codici — Centro per i Diritti del Cittadino,
Associazione Energia Libera,
Metaenergia SpA

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym ztozony przez Consiglio di Stato (rade
stanu, Wlochy)]

Odestanie prejudycjalne — Konkurencja — Pozycja dominujaca — Naduzywanie —
Artykut 102 TFUE — Otwarcie rynku sprzedazy energii elektrycznej na konkurencje —
Wykorzystanie szczegélnie chronionych informacji handlowych w ramach dominujacej grupy
przedsiebiorstw — Mozliwo$¢ przypisania spéice dominujacej zachowania spélki zaleznej

I. Wprowadzenie

1. W rozpatrywanym wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym podniesiono duza
liczbe pytan dotyczacych wykladni i zastosowania art. 102 TFUE w zakresie stanowigcych
naduzycie praktyk wykluczajacych przedsigbiorstwa dominujacego.

' Jezyk oryginalu: francuski.
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2. W niniejszym przypadku zachowanie rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym badane przez
Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato (zwane dalej ,AGCM”)*> ma zwiazek
z otwarciem rynku dostaw energii we Wloszech oraz przyjmuje posta¢ domniemanej strategii
wdrazanej przez trzy spéolki nalezace do grupy ENEL SpA (operatora zasiedzialego) i majacej na
celu w istocie utrudnienie wejscia konkurentom na zliberalizowany rynek. Dokladniej rzecz
ujmujac, strategia ta polega na wykorzystywaniu w sposéb dyskryminujacy danych dotyczacych
klientéw rynku chronionego, ktérymi przed liberalizacja dysponowata spétka Servizio Elettrico
Nazionale SpA (zwana dalej ,spotka SEN”), jedna ze spolek grupy ENEL, jako podmiot
zarzadzajacy tym rynkiem. Realizowanym celem bylo wykorzystywanie tych danych do sktadania
ofert handlowych klientom ze wspomnianego rynku, aby dokonaé przeniesienia tych klientéw
w ramach grupy ENEL, to znaczy od spo6tki SEN do spétki zaleznej grupy, ktéra dziatala na
wolnym rynku, czyli do spéiki Enel Energia SpA (zwanej dalej ,,sp6tka EE”). Mialo to umozliwi¢
unikniecie masowego odejscia tych klientéw do dostawcow trzecich w zwiazku z perspektywa
zniesienia owego rynku chronionego.

3. To w tych okolicznosciach sad odsytajacy zwraca sie do Trybunalu o wyjasnienie niektérych
aspektéw pojecia ,naduzywania” w rozumieniu art. 102 TFUE, a mianowicie:

— elementéw konstytutywnych zachowania stanowigcego naduzycie pozwalajacych na
wyznaczenie linii demarkacyjnej miedzy praktykami wchodzacymi w zakres tak zwanej
»normalnej” konkurencji a praktykami wchodzacymi w zakres ,zakiéconej” konkurencji;

— na bardziej filozoficznej plaszczyznie, intereséw chronionych przez art. 102 TFUE w celu
okreslenia dowodéw, jakie nalezy wzia¢ pod uwage przy ocenie istnienia zachowania
stanowigcego naduzycie;

— dopuszczalnosci i znaczenia dowodéw przedstawionych ex post przez przedsiebiorstwa
dominujace, wykazujacych brak rzeczywistych skutkéw zachowania rzekomo stanowiacego
naduzycie, w celu podwazenia zdolnosci tego zachowania do wywotania skutkéow
ograniczajacych konkurencje; oraz

— znaczenia zamiaru ograniczenia konkurencji przy ocenie, czy dane zachowanie ma charakter
naduzycia.

4. O ile istniejace orzecznictwo dostarcza punktéw odniesienia dla udzielenia przydatnych
odpowiedzi na te pytania, o tyle niniejsza sprawa ma cechy, ktére nadaja jej szczegélne znaczenie.

5. Po pierwsze, sporne zachowanie rozpatrywane w postepowaniu gtéwnym zostalo slusznie
uznane przez sad odsylajacy za ,nietypowe”, poniewaz nie ma zwigzku z zachowaniami
wymienionymi w art. 102 TFUE i nie stanowi rodzaju zachowania, ktére systematycznie bylo
przedmiotem analizy w ramach krajowej praktyki decyzyjnej lub praktyki decyzyjnej Komisji
Europejskiej. W tym wzgledzie pragne zauwazy¢, ze sady Unii mialy okazje stosowaé
art. 102 TFUE w ramach rynkéw zliberalizowanych w celu zapewnienia nowym
przedsiebiorstwom sprawiedliwego dostepu na zliberalizowanym rynku. Sprawy te dotyczyly
jednak gléwnie zachowan majacych miejsce w sprawach dotyczacych sektoréw sieciowych

2 Krajowy organ ochrony konkurencji i rynku, Wiochy.
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operatora zasiedzialego, ktére stanowily praktyki wykluczajace oparte na cenie® Niniejsza sprawa
daje za$§ Trybunalowi okazje do pochylenia si¢ nad duzo szersza problematyka stosowania
art. 102 TFUE do rynkéw zliberalizowanych, to znaczy w przypadku, gdy zachowanie stanowiace
naduzycie oparte jest na przewadze konkurencyjnej, ktéra operator zasiedzialy zgodnie z prawem
»odziedziczyl” z tytulu swojego dawnego monopolu prawnego — takiej jak wizerunek marki,
reputacja czy klientela*.

6. Nastepnie niniejsza sprawa pozwoli Trybunalowi na doprecyzowanie swojego niedawnego
orzecznictwa wynikajacego z wyrokéw TeliaSonera®, Post Danmark I i II¢, Intel”, Generics (UK)®
oraz Deutsche Telekom II, w ktérych Trybunatl okazal sie otwarty na mniej formalne podejscie do
oceny, czy dane zachowanie ma charakter naduzycia, a to na podstawie badania skutkéw i przy
uwzglednieniu zaréwno cech prawnych spornego zachowania, jak i kontekstu gospodarczego,
w ktéry sie¢ ono wpisuje. Dokladniej rzecz ujmujac, sprawa ta daje Trybunalowi mozliwo$¢
uscidlenia, czy niektére zasady wynikajace z tego niedawnego orzecznictwa dotyczacego
cenowych praktyk wykluczajacych, a zwlaszcza kryterium ,réwnie skutecznego konkurenta”,
moga znalez¢ zastosowanie w ramach niecenowego zachowania wykluczajacego, takiego jak to
bedace przedmiotem sporu w postepowaniu gléwnym.

7. Wreszcie niniejsza sprawa ma szczegllne znaczenie, poniewaz wpisuje si¢ w ramy pewnego
rodzaju zachowania zwigzanego ze stanowigcym naduzycie wykorzystaniem danych, ktére
obecnie jest bardzo istotnym wskaznikiem pozycji sily na niektérych rynkach, nawet poza
kontekstem gospodarki cyfrowej. Udzielone wskazéwki moga zatem okaza¢ si¢ przydatne
w przysztosci do oceny zachowan zwigzanych z wykorzystaniem danych w $wietle art. 102 TFUE.

II. Spor w postepowaniu gléwnym, pytania prejudycjalne i postepowanie przed Trybunalem

8. Niniejsza sprawa wpisuje si¢ w ramy stopniowego procesu liberalizacji rynku dostaw
detalicznych energii elektrycznej we Wloszech.

9. W pierwszej kolejnosci otwarcie tego rynku cechowalo sie rozréznieniem z jednej strony tak
zwanych klientéw ,,uprawnionych” do wyboru dostawcy na wolnym rynku, ktéry bylby inny niz
ich dostawca wlasciwy terytorialnie, a z drugiej strony tak zwanych klientéw ,zwiazanych”,
obejmujacych osoby fizyczne i mate przedsiebiorstwa, ktérzy — uznani za niemajacych
mozliwosci negocjowania produktéw energetycznych w sposéb w pelni swiadomy lub z pozycji
sity — korzystali z systemu regulowanego, czyli ,servizio di maggior tutela” (ustug zwiekszonej
ochrony), stanowiacego rynek chroniony podlegajacy kontroli krajowego sektorowego organu
regulacyjnego w zakresie okreslania warunkéw sprzedazy.

3 Zobacz wyroki Trybunalu: z dnia 2 kwietnia 2009 r., France Télécom/Komisja (C-202/07 P, zwany dalej ,wyrokiem France Télécom”,
EU:C:2009:214); z dnia 14 pazdziernika 2010 r., Deutsche Telekom/Komisja (C-280/08 P, zwany dalej ,wyrokiem Deutsche Telekom I”,
EU:C:2010:603); z dnia 27 marca 2012 r., Post Danmark (C-209/10, zwany dalej ,wyrokiem Post Danmark I”, EU:C:2012:172); z dnia
25 marca 2021 r., Deutsche Telekom/Komisja (C-152/19 P, zwany dalej ,wyrokiem Deutsche Telekom II”, EU:C:2021:238); a takze
wyroki Sadu: z dnia 29 marca 2012 r., Telefénica i Telefénica de Espaiia/Komisja (T-336/07, EU:T:2012:172); z dnia 17 grudnia 2015 r.,
Orange Polska/Komisja (T-486/11, EU:T:2015:1002). Sprawy te odnosza si¢ takze czesto do naruszenia art. 106 ust. 1 TFUE w zwigzku
z art. 102 TFUE [zob. wyroki: z dnia 25 marca 2015 r., Slovenska posta/Komisja (T-556/08, EU:T:2015:189); z dnia 15 grudnia 2016 r.,
DEI/Komisja (T-169/08 RENV, EU:T:2016:733)].

¢ Jako przyktad krajowej praktyki decyzyjnej zob. decyzja nr 13-D-20 z dnia 17 grudnia 2013 r. francuskiego organu ochrony konkurencji
w sprawie praktyk stosowanych przez EDF w sektorze ustug produkcji energii elektrycznej z ogniw fotowoltaicznych (pkt 286-293
i 294-296).

5 Wyrok z dnia 17 lutego 2011 r., TeliaSonera Sverige (C-52/09, zwany dalej ,wyrokiem TeliaSonera”, EU:C:2011:83).

¢ Wyrok z dnia 6 pazdziernika 2015 r., Post Danmark (C-23/14, zwany dalej ,wyrokiem Post Danmark II”, EU:C:2015:651).

7 Wyrok z dnia 6 wrze$nia 2017 r., Intel/Komisja (C-413/14 P, zwany dalej ,wyrokiem Intel”, EU:C:2017:632).

8 Wyrok z dnia 30 stycznia 2020 r., Generics (UK) i in. [C-307/18, zwany dalej ,wyrokiem Generics (UK)”, EU:C:2020:52].
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10. W drugiej kolejnosci klienci ,zwigzani” byli réwniez stopniowo dopuszczani do udziatu
w wolnym rynku. Ustawodawca wloski przewidzial ostateczne przejscie z chronionego rynku na
wolny rynek — na ktérym klienci ci mogliby swobodnie wybra¢ oferte uznana za najbardziej
odpowiadajaca ich potrzebom, bez zadnej ochrony — wyznaczajac date, od ktérej szczegdlna
ochrona w zakresie cen przestanie obowiazywaé. Po kilku przesunieciach data przejécia zostata
wyznaczona na dzien 1 stycznia 2021 r. dla matych i $rednich przedsiebiorstw oraz na dzien
1 stycznia 2022 r. dla gospodarstw domowych.

11. To w tym kontekscie spotka ENEL, bedaca przedsiebiorstwem zintegrowanym pionowo,
posiadajaca monopol w zakresie wytwarzania energii elektrycznej we Wloszech i prowadzaca
dzialalno§¢ w zakresie dystrybucji energii, zostala poddana procedurze rozdzielenia
(,unbundling”) w celu zapewnienia przejrzystego i niedyskryminacyjnego charakteru warunkéw
dostepu do kluczowej infrastruktury produkcyjnej i dystrybucyjnej. W nastepstwie
przeprowadzenia tej procedury poszczegélne fazy procesu dystrybucji zostaly przydzielone
réoznym przedsiebiorstwom, a mianowicie: E-Distribuzione, koncesjonariuszowi ustug
dystrybucyjnych, spéice EE, dostawcy energii elektrycznej na wolnym rynku, oraz spétce SEN,
podmiotowi zarzadzajacemu miedzy innymi ,ustugami zwigkszonej ochrony”, w ramach ktérych
E-Distribuzione jest koncesjonariuszem ustug dystrybucyjnych.

12. Zrédlem niniejszego sporu jest skarga ztozona do AGCM przez Associazione Italiana di
Grossisti di Energia e Trader [wloskie stowarzyszenie sprzedawcéw hurtowych i przedsiebiorstw
obrotu energia (zwane dalej ,AIGET”)] oraz zawiadomienia od konsumentéw indywidualnych
majace na celu zgloszenie niezgodnego z prawem wykorzystywania szczegélnie chronionych
informacji handlowych przez podmioty dysponujace tymi danymi ze wzgledu na ich
przynaleznos¢ do grupy ENEL. Tym samym w dniu 4 maja 2017 r. AGCM wszczal dochodzenie
przeciwko sp6tkom ENEL, SEN i EE w celu zbadania, czy sporne wspdlne zachowanie tych
spotek stanowilo naruszenie art. 102 TFUE.

13. Dochodzenie to zakonczylo sie wydaniem decyzji z dnia 20 grudnia 2018 r. (zwanej dalej
»sporng decyzja”), w ktorej AGCM stwierdzit, ze sp6tki SEN i EE, pod kierownictwem spotki
dominujacej ENEL, zostaly uznane za winne — w odniesieniu do okresu od stycznia 2012 r. do
maja 2017 r. — naduzycia pozycji dominujacej z naruszeniem art. 102 TFUE na rynku sprzedazy
energii elektrycznej uzytkownikom domowym i profesjonalnym przylaczonym do sieci niskiego
napiecia w strefie, w ktérej grupa ENEL zarzadzala dziatalnoscia dystrybucyjna (zwanym dalej
srozpatrywanym rynkiem”). W konsekwencji AGCM nalozyl solidarnie na wskazane spétki
grzywne w wysokosci 93 084 790,50 EUR.

14. Zarzucane zachowanie polegalo na wdrozeniu strategii majacej na celu wykluczenie na
rozpatrywanym rynku w celu ,przeniesienia” klientéw spétki SEN (podmiotu zarzadzajacego
rynkiem chronionym) do spétki EE (spoiki prowadzacej dziatalno$¢ na wolnym rynku). Celem
grupy ENEL bylo w szczegdlnosci uniknigecie masowego odejscia uzytkownikéw spétki SEN do
dostawcédw trzecich w zwiazku z perspektywa zniesienia (do czego jeszcze nie doszlo) rynku
chronionego, ktére zgodnie z zasadami omawianymi od 2015 r. w projektach ustawy mogloby
spowodowac realokacje tych uzytkownikéw w drodze ,,aukcji”.

15. W zwiazku z tym, wedlug AGCM, spétka SEN uzyskata w pierwszej kolejnosci zgode swoich
klientéw z rynku chronionego na otrzymywanie ofert handlowych dotyczacych wolnego rynku
»W sposéb dyskryminujacy”, proszac o te zgode oddzielnie dla spétek nalezacych do grupy ENEL
z jednej strony, i dla podmiotéw trzecich z drugiej strony. W ten sposé6b klienci, do ktérych sie
zwrdcono, byli sklonni po pierwsze udzieli¢ swojej zgody sp6tkom nalezacym do grupy ENEL,
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jako ze zostali skutecznie przekonani, ze udzielenie takiej zgody bylo konieczne i uzyteczne dla
zarzadzania stosunkiem umownym z ich dostawcg, oraz po drugie odmoéwi¢ udzielenia swojej
zgody na rzecz innych operatoréw. Spétka SEN ograniczyla w ten sposéb liczbe danych
osobowych dostepnych dla operatoréw konkurujacych ze spétka EE na wolnym rynku, poniewaz
liczba zgéd na otrzymywanie réwniez ofert handlowych proponowanych przez operatoréw
konkurujacych wynosita jedynie 30% wszystkich uzyskanych zgéd. Nazwiska klientéw z rynku
chronionego, ktérzy zgodzili si¢ na otrzymywanie ofert handlowych, zostaly wpisane na specjalne
listy (zwane dalej ,listami SEN”).

16. W drugiej kolejnosci strategie majaca na celu wykluczenie skonkretyzowano poprzez
wykorzystanie przez spétke EE listéw SEN do skladania ofert handlowych klientom chronionym
(a mianowicie ofert ,Sempre con Te”), aby przenies¢ tych klientéw z rynku chronionego na wolny
rynek. Spétka ENEL przekazala zatem listy SEN, za posrednictwem spéiki SEN, na rzecz swojej
spolki zaleznej EE na warunkach niedostepnych dla konkurentéw. Zdaniem AGCM te listy SEN
maja ,wartos$¢ strategiczng, ktoéra jest nie do zastapienia”, ze wzgledu na informacje niemozliwe
do uzyskania gdzie indziej, czyli przynaleznos¢ uzytkownikéw do ,ustug zwigkszonej ochrony”,
co pozwala spolce EE na przedstawianie ofert skierowanych wytacznie do tej kategorii klientow.
Ponadto wykorzystanie owych list SEN mialo ,jedynie potencjal ograniczajacy”, poniewaz
pozwolilo to spétce EE na odebranie jej konkurentom znacznej czesci (ponad 40%) ,spornego
popytu” klientéw przechodzacych z rynku chronionego na wolny rynek.

17. Spoiki z grupy ENEL wniosty odrebne skargi na sporna decyzje do Tribunale amministrativo
regionale per il Lazio (regionalnego sadu administracyjnego dla Lacjum, Wtochy), bedacego
sadem pierwszej instancji.

18. Wyrokami z dnia 17 pazdziernika 2019 r. sad 6w, stwierdzajac istnienie naduzycia pozycji
dominujacej, cze$ciowo uwzglednit skargi wniesione przez spétki EE i SEN w odniesieniu do
czasu trwania zarzucanego naduzycia i kryteriéw zastosowanych do obliczenia wysokosci
grzywny. W wyniku wykonania tych wyrokéw AGCM obnizyl kwote grzywny do kwoty
27529786,46 EUR. Wskazany sad oddalil natomiast skarge wniesiona przez spétke ENEL
w calosci, a takze utrzymal w mocy nalozonag kare.

19. Te trzy spéiki wniosty odrebnie odwotania od owych wyrokéw do Consiglio di Stato (rady
stanu, Wlochy), bedacej sadem odsylajacym, wnoszac o stwierdzenie niewazno$ci decyzji
naktadajacych na nie grzywny lub, pomocniczo, o ponowne obnizenie grzywny.

20. Na poparcie swoich odwolan wnoszace odwolania podniosty w szczegélnosci, po pierwsze,
brak dowodu, ze ich zachowanie mialo charakter naduzycia, a zwtaszcza (potencjalng) zdolno$¢
do wywolania antykonkurencyjnych skutkéw w postaci wykluczenia.

21. Na wstepie samo wpisanie nazwisk klientéw na liste telemarketingowa na potrzeby promocji
ustug spélek zaleznych nie jest zachowaniem stanowiagcym naduzycie, poniewaz nie wiaze sie ono
z zadnym zobowiazaniem do dostaw oraz nie uniemozliwia klientom znajdowania si¢ na innych
listach, otrzymywania wiadomosci handlowych i wyboru lub zmiany w dowolnym czasie, w tym
wielokrotnie, dostawcy.

22. Nastepnie, zdaniem wnoszacych odwolania, wykorzystanie list SEN nie pozwala na szybkie
i masowe przejscie klientow ze spo6tki SEN do spétki EE. W okresie od marca do maja 2017 r.,
jedynie dwoma miesigcami, ktére uplynely pomiedzy uruchomieniem oferty ,Sempre con Te”
i zakonczeniem sprzedazy telefonicznej (,teleselling outbound”), spétka EE zyskala bowiem,
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w wyniku wykorzystania list SEN, jedynie 478 klientéw, czyli 0,002% uzytkownikéw ,ustug
zwiekszonej ochrony” i 0,001% catkowitej liczby uzytkownikéw energii elektrycznej. Ponadto
AGCM nie zbadal przedstawionych przez wnoszace odwolania dowodéw o charakterze
gospodarczym wykazujacych, ze stwierdzone zachowanie nie mogto wywiera¢ — i nie wywarlo —
skutkow ograniczajacych konkurencje. W tym wzgledzie osiagniete przez spotke EE pozytywne
rezultaty w zakresie pozyskiwania klientéw objetych ,,ustugami zwigkszonej ochrony” sa zwigzane
z dwoma calkowicie zgodnymi z prawem czynnikami, ktére moga dostarczy¢ alternatywnego
i bardziej przekonujacego wyjasnienia niz to proponowane przez AGCM, czyli, po pierwsze,
z faktem, ze spotki z grupy ENEL, w tym ich wlasciwi terytorialnie dystrybutorzy, osiagaja lepsze
wyniki na wolnym rynku, oraz, po drugie, z sila przyciggania marki ENEL.

23. Wreszcie listy SEN nie sg ani strategiczne, ani niemozliwe do zastapienia, biorac pod uwage
dostepnos$¢ na rynku analogicznych list klientéw ,ustug zwiekszonej ochrony”, ktére sa bardziej
kompleksowe i tanisze niz listy SEN.

24. W drugiej kolejnosci spdétka ENEL zakwestionowala zastosowanie przez AGCM
domniemania zwyklego, na ktérym opierala sie jej odpowiedzialno$¢ jako spétki dominujacej.
W tym wzgledzie spétka ta podnosi, ze od 2014 r. przeprowadzono doglebna restrukturyzacje
organiczna grupy ENEL, w wyniku ktérej zdecentralizowano procesy decyzyjne. W tym
zmienionym kontek$cie organizacyjnym spétka dominujaca pelnita jedynie funkcje wspierania
synergii i najlepszych praktyk pomiedzy poszczegélnymi spétkami operacyjnymi, porzucajac
swoja role decyzyjna.

25. Wedlug sadu odsylajacego, ktéry polaczyl te trzy sSrodki zaskarzenia, nie ma zadnych
watpliwosci, ze grupa ENEL zajmuje pozycje dominujaca na rozpatrywanym rynku. Natomiast
pojecie ,naduzywania”, w szczegolnosci w odniesieniu do ,nietypowych” naduzy¢, takich jak te
w postepowaniu gtéwnym, ktére ma na celu uniemozliwienie zwiekszenia lub dywersyfikacji
oferty konkurentéw, rodzi problemy interpretacyjne, poniewaz, po pierwsze, art. 102 TFUE nie
zawiera wyczerpujacych parametréw definicji oraz, po drugie, tradycyjne rozréznienie miedzy
naduzywaniem pozycji dominujacej a naduzyciem polegajacym na wykluczeniu nie ma znaczenia.

26. Do celow stwierdzenia naduzycia pozycji dominujacej sad odsylajacy zmierza bowiem do
ustalenia miedzy innymi, w jakim stopniu nalezy uwzgledni¢ strategie grupy ENEL, ktéra, jak
wynika z dokumentéw zebranych przez AGCM, miata na celu powstrzymanie odejscia klientéw
spolki SEN do konkurentéw, czy tez fakt, ze zachowanie tej grupy samo w sobie jest zgodne
z prawem, jako ze listy SEN zostaly uzyskane zgodnie z prawem. Sad odsytajacy ma réwniez
watpliwosci, czy wystarczajace jest to, ze sporne zachowanie moze wykluczy¢ konkurentéw
z rynku wlasciwego, gdyz w trakcie dochodzenia wskazana grupa przedstawila analizy
gospodarcze majace na celu wykazanie, Ze jej zachowanie nie miato w rzeczywistosci skutkow
w postaci wykluczenia. Wreszcie naduzycie pozycji dominujacej przez grupe przedsiebiorstw
rodzi pytanie, czy nalezy przedstawi¢ dowdd na wystapienie czynnej koordynacji miedzy
poszczegllnymi spoétkami dzialajacymi w ramach grupy czy tez przynalezno$¢ do tej grupy
wystarcza do stwierdzenia udzialu w praktyce stanowiacej naduzycie nawet przez
przedsiebiorstwo z grupy, ktére nie dopuscito si¢ zachowania stanowigcego naduzycie.
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27. W tym kontekscie, majac watpliwosci co do wykladni, jaka nalezy nada¢ art. 102 TFUE,
Consiglio di Stato (rada stanu) postanowita zawiesi¢ postepowania i skierowa¢ do Trybunatu pigé
nastepujacych pytan prejudycjalnych:

»1) Czy zachowania konkretyzujace naduzywanie pozycji dominujacej moga by¢ catkowicie

zgodne z prawem i zosta¢ zakwalifikowane jako w»naduzycie« wylacznie ze wzgledu na
(potencjalnie) ograniczajacy skutek generowany na rynku referencyjnym lub czy musza one
réowniez charakteryzowad sie szczegdlnym elementem bezprawnosci, polegajacym na
stosowaniu »metod (lub $rodkéw) konkurencji innych« niz »normalne«? W tym drugim
przypadku, na podstawie jakich kryteribw mozna ustali¢ granice miedzy konkurencja
»normalna« i »zaktécona«?

Czy funkcja przepisu prawa sankcjonujacego naduzywanie jest maksymalizacja dobrobytu
konsumentdéw, co do ktérego sad zobowiazany jest ocenic¢ wystapienie (lub niebezpieczenstwo
wystapienia) jego zmniejszenia, czy tez przepis prawa sankcjonujacy wykroczenie przeciwko
konkurencji ma sam w sobie za zadanie zachowanie konkurencyjnej struktury rynku, aby
zapobiec tworzeniu sie skupisk sily ekonomicznej uznawanych w kazdym przypadku za
szkodliwe dla wspdlnoty?

Czy w przypadku naduzywania pozycji dominujacej, polegajacego na prébach zapobiezenia
utrzymaniu si¢ istniejacego poziomu konkurencji lub jej rozwojowi, przedsiebiorstwo
dominujace jest w kazdym razie uprawnione do udowadniania, ze — pomimo abstrakcyjnej
zdolnosci do wywolania skutku ograniczajacego — zachowanie okazalo si¢ pozbawione
konkretnej szkodliwosci? W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej, czy do celow
dokonania oceny istnienia nietypowego naduzycia o charakterze wykluczajacym,
art. 102 TFUE nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze na organie ochrony konkurencji cigzy
obowiazek szczegélowego zbadania przedstawionych przez strone analiz ekonomicznych
dotyczacych konkretnej zdolnosci zachowania bedacego przedmiotem dochodzenia do
wykluczenia konkurentéw z rynku?

Czy naduzywanie pozycji dominujacej powinno by¢ oceniane jedynie pod katem jego skutkéw
na rynku (choc¢by tylko potencjalnych), niezaleznie od subiektywnego motywu operatora, lub
czy wykazanie zamiaru ograniczajacego stanowi parametr uzyteczny (takze wylacznie) dla
dokonania oceny, czy zachowanie przedsiebiorstwa dominujacego ma charakter naduzycia,
lub czy to wykazanie elementu subiektywnego stuzy jedynie przerzuceniu ciezaru dowodu na
przedsiebiorstwo dominujace (ktére w tym momencie byloby obcigzone obowiazkiem
przedstawienia dowodu na brak wystapienia skutku wykluczenia)?

Czy, w sytuacji pozycji dominujacej odnoszacej si¢ do wielu przedsigbiorstw nalezacych do tej
samej grupy kapitalowej, przynalezno$¢ do wyzej wymienionej grupy jest wystarczajaca dla
przyjecia, ze nawet przedsiebiorstwa, ktére nie dopuszczaly sie naduzy¢, przyczynily sie do
popelnienia wykroczenia — tak ze dla organu ochrony konkurencji wystarczajace byloby
wykazanie $wiadomego paralelizmu, aczkolwiek nie zmowy, przedsiebiorstw dzialajacych
w ramach zbiorowo dominujacej grupy? Lub czy (podobnie jak ma to miejsce w przypadku
zakazu porozumien) konieczne jest w kazdym razie przedstawienie dowodu, nawet
posredniego, na wystapienie konkretnej sytuacji w zakresie koordynacji i instrumentarium
pomiedzy réznymi przedsiebiorstwami grupy zajmujacej pozycje dominujaca,
w szczego6lnosci w celu wykazania zaangazowania spétki dominujacej?”.
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28. Spolki SEN, EE i ENEL z jednej strony oraz AGCM z drugiej strony, bedace odpowiednio
strona wnoszaca odwolanie i strong przeciwng w postepowaniu gtéwnym, AIGET oraz Green
Network SpA, bedace interwenientami w postepowaniu gltéwnym, rzady wloski i norweski,
a takze Komisja Europejska przedlozyly uwagi na pismie przed Trybunatem. W swoich uwagach
spétki SEN i EE oraz rzad norweski skupily sie¢ na pytaniach od pierwszego do czwartego,
a spotka ENEL przeanalizowala jedynie pytanie piate.

29. Wszystkie te strony, poza spétka ENEL, wypowiedzialy si¢ na rozprawie, ktéra odbyta sie
w dniu 9 wrze$nia 2021 r. Rzad niemiecki i Urzad Nadzoru Europejskiego Stowarzyszenia
Wolnego Handlu (EFTA), ktére nie przedlozyly uwag na pi$mie, przedstawily swoje argumenty
réwniez na owej rozprawie.

II1. Analiza

A. W przedmiocie pierwszego pytania prejudycjalnego

30. Poprzez pierwsze pytanie prejudycjalne sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy praktyke
uznang za ,calkowicie zgodna z prawem” poza prawem konkurencji i stosowana przez
przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca mozna uznaé za ,naduzycie” w rozumieniu
art. 102 TFUE jedynie ze wzgledu na jej (potencjalnie) ograniczajacy skutek, czy tez zachowanie
to powinno réwniez charakteryzowac sie szczegdlnym elementem ,bezprawnosci obiektywnej”,
polegajacym na stosowaniu $rodkéw odmiennych od $rodkéw stosowanych w warunkach
»normalnej konkurencji”. W tym drugim przypadku sad odsyltajacy zwraca si¢ do Trybunalu
o wskazanie kryteriow faktycznie ustalajagcych granice miedzy konkurencja ,normalng”

i ,zakltécong””.

31. To pytanie prejudycjalne sklada si¢ w rzeczywistosci z czterech czesci, ktére sa ze soba
nierozerwalnie zwigzane, ale ktére, w celu zachowania jasnosci, rozpatrze indywidualnie
w kolejnosci, w jakiej zostaly zadane:

— pierwsza cze$¢ dotyczy ustalenia znaczenia zgodnosci z prawem zachowania w $wietle galezi
prawa innych niz prawo konkurencji w odniesieniu do jego kwalifikacji jako naduzycia
w rozumieniu art. 102 TFUE;

— druga cze$¢ dotyczy sprawdzenia, czy zachowanie mozna zakwalifikowa¢ jako naduzycie z tego
tylko wzgledu, ze wywoluje potencjalnie ograniczajace skutki;

— trzecia cze$¢ dotyczy ustalenia, czy dla takiego zakwalifikowania zachowanie to powinno
ponadto charakteryzowaé sie dodatkowym elementem bezprawnosci, czyli zastosowaniem
metod lub $rodkéw konkurencji innych niz wchodzace w zakres ,normalnej” konkurencji; oraz

— czwarta cze$¢ dotyczy odrdznienia praktyk, ktére stanowia naduzywanie w rozumieniu

art. 102 TFUE, poniewaz polegaja na stosowaniu $rodkéw konkurencji innych niz wchodzace
w zakres ,normalnej konkurencji”, od praktyk, ktére nie prowadza do takiego naduzywania.

® W kwestii wyjasnienia terminologicznego dotyczacego pojecia konkurencji ,normalnej” zob. pkt 53 niniejszej opinii.
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1. W przedmiocie czesci pierwszej

32. Poprzez czes¢ pierwsza sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy do celéw art. 102 TFUE do
naduzycia pozycji dominujacej moze doj$¢ przy wystepowaniu dzialan zgodnych z prawem
w $wietle galezi prawa innych niz prawo konkurencji.

33. Pytanie to opiera si¢ na ustaleniu sadu odsytajacego, zgodnie z ktérym sposoby uzyskiwania
zgody w ramach list SEN sa bezsprzecznie zgodne z prawem w $wietle prawa cywilnego,
poniewaz nie zlozono zadnej skargi w przedmiocie podnoszonego naruszenia szczegélnych
przepiséw regulujacych przetwarzanie danych osobowych oraz poniewaz owe listy zostaly
uzyskane przez spoétke EE po cenie rynkowe;j.

34. Tytulem wstepu przypominam, iz z utrwalonego orzecznictwa wynika, Zze pojecie
»naduzywania” w rozumieniu art. 102 TFUE jest ,pojeciem obiektywnym, odnoszacym si¢ do
zachowan przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca, ktére na rynku, na ktérym -
wlasnie ze wzgledu na obecno$¢ tego przedsiebiorstwa — konkurencja jest juz ostabiona,
stwarzaja przeszkode w utrzymaniu istniejacego jeszcze na rynku poziomu konkurencji lub w jej
rozwoju, wykorzystujac w tym celu $rodki odmienne od $rodkéw stosowanych w warunkach
normalnej konkurencji miedzy towarami lub ustugami, opartej na $§wiadczeniach podmiotéw
gospodarczych” .

35. Wynika z tego, ze pojecie ,naduzywania” opiera si¢ na obiektywnej ocenie zdolnosci danego
zachowania do ograniczenia konkurencji, przy czym kwalifikacja prawna tego zachowania
w innych gateziach prawa nie ma decydujacego charakteru.

36. Tym samym Trybunat orzekl, iz ,bezprawnos$¢ zachowania noszacego znamiona naduzycia
w $wietle [art. 102 TFUE] pozostaje bez zwigzku ze zgodno$cia z innymi przepisami prawnymi lub
z jej brakiem, [poniewaz] naduzycia pozycji dominujacej polegaja w wiekszosci przypadkéw na
zachowaniach skadinad zgodnych z prawem w S$wietle innych galezi prawa niz prawo

konkurencji” .

37. Oto6z gdyby za stanowigce naduzycie w rozumieniu tego postanowienia byly uznawane jedynie
praktyki, ktére sg jednocze$nie obiektywnie ograniczajace konkurencje i niezgodne z prawem,
oznaczatoby to, Ze dane zachowanie — wylacznie z powodu jego zgodno$ci z prawem — mimo, Ze
jest potencjalnie szkodliwe dla konkurencji, nie moze zosta¢ ukarane na podstawie art. 102 TFUE.
Taki rezultat powodowalby zaistnienie ryzyka, Ze naduzycie pozycji dominujacej praktycznie
nigdy nie bedzie moglo zosta¢ stwierdzone, co podwazaloby cel tego postanowienia polegajacy
na ustanowieniu systemu zapewniajacego, aby konkurencja na rynku wewnetrznym nie byta
zaklécana. I odwrotnie, zachowanie niezgodne z przepisami prawa w danym sektorze nie musi
stanowi¢ naduzycia ze strony przedsiebiorstwa dominujacego, jezeli nie moze ono wyrzadzi¢
szkody, chocby potencjalnej, w odniesieniu do zasad konkurencji'

10 Wyroki: Generics (UK) (pkt 148); Deutsche Telekom II (pkt 41). Zobacz réwniez wyroki: z dnia 13 lutego 1979 r., Hoffmann-La
Roche/Komisja (85/76, zwany dalej ,wyrokiem Hoffmann-La Roche”, EU:C:1979:36, pkt 91); z dnia 3 lipca 1991 r., AKZO/Komisja
(C-62/86, zwany dalej ,wyrokiem AKZO”, EU:C:1991:286, pkt 69); z dnia 6 grudnia 2012 r., AstraZeneca/Komisja (C-457/10 P, zwany
dalej ,wyrokiem AstraZeneca”, EU:C:2012:770, pkt 74); a takze Post Danmark II (pkt 26).

Wyrok AstraZeneca (pkt 132). Zobacz réwniez opinia rzecznika generalnego J. Mazdka w sprawie AstraZeneca/Komisja (C-457/10 P,
EU:C:2012:293, pkt 78).

Zobacz w tym wzgledzie orzeczenie Bundeskartellamt (federalnego organu ochrony konkurencji, Niemcy) B6-22/15 z dnia 6 lutego
2019 r., w ktérym zachowanie niezgodne z przepisami prawa dotyczacymi ochrony danych osobowych zostalo réwniez uznane za
stanowigce naruszenie prawa konkurencji [sprawa, w ktérej Oberlandesgericht Diisseldorf (wyzszy sad krajowy w Diisseldorfie,
Niemcy) wystapil z wnioskiem o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym w dniu 22 kwietnia 2021 r., sprawa C-252/21, Facebook
Inc. i in./Bundeskartellamt].
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38. Wynika z tego, ze w niniejszej sprawie zgodno$¢ z prawem uzyskania zgéd w ramach list SEN
w $wietle prawa cywilnego nie moze wykluczy¢ uznania zachowania za stanowiace naduzycie
w rozumieniu art. 102 TFUE. Do sadu odsylajacego nalezy jednak zbadanie, czy w $wietle
w szczegélnosci ram prawnych regulujacych przetwarzanie danych osobowych sposoby
uzyskiwania zgody mogly by¢ ,dyskryminujace”, jak podnosi AGCM®. W tym zakresie
szczeg6lne, obowiazujace ramy prawne (i zgodno$¢ z nimi) moga stanowi¢ okolicznos$¢ faktyczna
majaca znaczenie przy dokonywaniu ogdlnej oceny, czy dane zachowanie ma charakter
naduzycia .

2. W przedmiocie czesci drugiej

39. Poprzez cze$¢ druga sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy dane zachowanie mozna
zakwalifikowac jako stanowigce naduzycie wylacznie ze wzgledu na (potencjalnie) ograniczajace
skutki wywierane na rynku odniesienia.

40. W tym wzgledzie przypominam, Ze opisane powyzej pojecie ,naduzywania” oznacza, zZe
zachowanie, za ktére art. 102 TFUE przewiduje sankcje, jest zachowaniem, ktére stanowi
przeszkode w utrzymaniu poziomu konkurencji na rynku lub jej rozwinieciu®®. Zgodnie bowiem
z utrwalonym orzecznictwem, na mocy art. 102 TFUE na przedsi¢biorstwie zajmujacym pozycje
dominujaca cigzy szczegdlna odpowiedzialno$¢ za to, by swym zachowaniem nie naruszalo ono
skutecznej i niezakl6conej konkurencji na wspélnym rynku .

41. Dokladniej rzecz ujmujac, w ramach praktyk wykluczajacych, takich jak te rozpatrywane
w sporze w postepowaniu gléwnym, Trybunal wielokrotnie orzekal, po pierwsze, ze ocena, czy
zachowanie ma charakter naduzycia, zaklada, iz przedsiebiorstwo miato zdolno$¢ do ograniczenia
konkurencji, a w szczegélnosci wywotania skutkéw zarzucanego mu wykluczenia®, przy czym
oceny tej nalezy dokona¢ w $wietle wszystkich istotnych okolicznosci faktycznych zwigzanych
z tym zachowaniem . Po drugie, aby mozna byto stwierdzi¢, ze taka praktyka stanowi naduzycie,
jej antykonkurencyjny skutek dla rynku nie moze mie¢ czysto hipotetycznego charakteru?®,
a zatem musi on wystepowad, ale nie musi on by¢ rzeczywisty, poniewaz wystarczy wykazanie
potencjalnego skutku antykonkurencyjnego mogacego spowodowaé wykluczenie konkurentéw
co najmniej réwnie skutecznych jak przedsigbiorstwo posiadajace pozycje dominujaca?.

42. Wynika z tego, ze zdolno$¢ do wywotania (potencjalnie) ograniczajacego skutku na rynku
wlasciwym, takiego jak antykonkurencyjny skutek w postaci wykluczenia, stanowi kluczowy
element dla kwalifikacji zachowania jako naduzycia.

3 Zobacz pkt 15 niniejszej opinii.

4 Zobacz w tym wzgledzie pkt 115 niniejszej opinii.

* Zobacz pkt 34 niniejszej opinii.

16 Zobacz w szczegblnosci wyroki: z dnia 9 listopada 1983 r., Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Komisja (322/81, zwany dalej
»wyrokiem Michelin I”, EU:C:1983:313, pkt 57); Post Danmark I (pkt 23); Intel (pkt 135).

17 Tradycyjnie dokonuje sie rozréznienia miedzy ,praktykami wykluczajacymi” (czyli niezgodnymi z prawem prébami wykluczenia
z rynku przedsigbiorstw konkurujacych) a ,praktykami polegajacymi na naduzywaniu pozycji dominujacej” (czyli bezposrednim
wykorzystywaniu konsumentéw w wyniku, na przyklad, stosowania wygérowanych cen). W przedmiocie tego rozrdznienia zob. opinia
rzecznika generalnego D. Ruiza-Jaraba Colomera w sprawach polaczonych Sot. Lélos kai Sia i in. (od C-468/06 do C-478/06,
EU:C:2008:180, pkt 74).

18 Zobacz wyroki: TeliaSonera (pkt 64); Intel (pkt 138); Generics (UK) (pkt 154).
19 Zobacz wyroki: TeliaSonera (pkt 68); Generics (UK) (pkt 154).

% Wyrok Post Danmark II (pkt 65).

2 Wyrok TeliaSonera (pkt 64, 66).
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43. Niemniej w tym wzgledzie warto zaznaczy¢, ze skutek w postaci wykluczenia nie musi
koniecznie prowadzi¢ do naruszenia konkurencji, a zatem nie zawsze jest ,,ograniczajacy na rynku
odniesienia”, uzywajac sformulowania zastosowanego w pytaniu. Otéz sam fakt, iz niektére
zachowania sa3 w stanie wykluczy¢ konkurenta, nie powoduje, ze rynek staje si¢ mniej
konkurencyjny i ze a fortiori zachowania te staja si¢ naduzyciem w rozumieniu art. 102 TFUE.
Nalezy ~wiec dokona¢ rozréznienia miedzy ryzykiem wykluczenia a ryzykiem
antykonkurencyjnego wykluczenia, gdyz jedynie to ostatnie wykluczenie moze by¢ karane na
podstawie art. 102 TFUE*.

44. Jak wyjasnil bowiem Trybunal w wyroku Intel ,art. 102 TFUE nie ma na celu uniemozliwienia
przedsiebiorstwu zdobycia, dzieki jego wlasnym $wiadczeniom, dominujacej pozycji na rynku.
Przepis ten nie zmierza takze do zapewnienia, aby konkurenci mniej skuteczni niz
przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca pozostali na rynku. [...] Nie kazdy skutek
w postaci wykluczenia musi koniecznie prowadzi¢ do naruszenia konkurencji. Z definicji
konkurencja oparta na jakosci moze doprowadzi¢ do znikniecia z rynku lub do odsuniecia na
dalszy plan konkurentow mniej skutecznych, a zatem — mniej interesujacych dla konsumentow
w szczegdlnosci pod wzgledem cen, mozliwosci wyboru, jakosci i innowacyjnosci”*. Tym samym
przedsiebiorstwo moze wykazaé, ze jego praktyka, mimo Zze wywoluje skutek w postaci
wykluczenia, jest obiektywnie uzasadniona (z punktu widzenia gospodarczego) na podstawie
wszystkich okolicznosci danego przypadku?, lub ze skutki wykluczenia réwnowaza, czy tez
przewazaja korzysci pod wzgledem efektywnosci, z ktérych ma pozytek réwniez konsument?.
Takie wywazenie skutkéw kwestionowanej praktyki — korzystnych i niekorzystnych dla
konkurencji — moze by¢ dokonane dopiero po przeprowadzeniu zwigzanego z analizowana
praktyka badania zdolnosci w zakresie wykluczenia konkurentéw przynajmniej tak samo
skutecznych jak przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca*.

45. Zalozenie, na ktérym opiera si¢ uzasadnienie Trybunatlu, polega zatem na tym, ze gdyby kazde
zachowanie wywolujace (rzeczywisty lub potencjalny) skutek w postaci wykluczenia bylo
automatycznie kwalifikowane jako antykonkurencyjne, a wiec jako stanowiace naduzycie
w rozumieniu art. 102 TFUE, postanowienie to stanowiloby $rodek ochrony przedsiebiorstw
mniej wydajnych i mniej skutecznych, a nie chroniloby w Zaden sposéb przedsigbiorstw
najbardziej zastuzonych, ktére moga pelnic role bodzca dla konkurencyjnosci rynku.

46. W swietle powyzszej analizy, aby zachowanie takie jak praktyka wykluczajaca zostalo uznane
za stanowiace naduzycie w rozumieniu art. 102 TFUE, musi by¢ ono antykonkurencyjne w ten
sposob, ze moze (rzeczywiscie lub potencjalnie) wywotywaé skutek ograniczajacy na rynku
odniesienia. Do celéw oceny antykonkurencyjnego charakteru tego zachowania nalezy jednak
ustali¢, czy przedsigbiorstwo dominujace zastosowalo $rodki inne niz wchodzace w zakres
»normalnej” konkurencji. To wlasnie ta ocena stanowi przedmiot czesci trzeciej i czwarte;.

2 Zobacz podobnie pkt 19 komunikatu Komisji — wytyczne w sprawie priorytetéw, ktérymi Komisja bedzie sie kierowaé przy stosowaniu
art. 82 [WE] w odniesieniu do szkodliwych dzialan o charakterze praktyki wylaczajacej, podejmowanych przez przedsigbiorstwa
dominujace (Dz.U. 2009, C 45, s. 7, zwanego dalej ,wytycznymi”).

% Zobacz wyrok Intel (pkt 133, 134, wyr6znienie moje). Zobacz réwniez wyrok Post Danmark I (pkt 21-23 i przytoczone tam
orzecznictwo).

% Zobacz wyroki: TeliaSonera (pkt 75, 76); Intel (pkt 140).

% Zobacz wyroki: z dnia 15 marca 2007 r., British Airways/Komisji (C-95/04 P, zwany dalej ,wyrokiem British Airways”, EU:C:2007:166,
pkt 86); Post Danmark I (pkt 40, 41); Intel (pkt 140).

% Wyrok Intel (pkt 140).
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3. W przedmiocie czesci trzeciej

47. W czesci trzeciej sad odsylajacy zadaje pytanie o charakterze metodologicznym, a mianowicie,
czy konieczno$¢ wykazania, ze przedsigbiorstwo dominujace zastosowalo s$rodki inne niz
wchodzace w zakres ,normalnej” konkurencji, odwotuje sie do ,dodatkowego elementu
bezprawnosci” w stosunku do wykazania antykonkurencyjnego skutku w postaci wykluczenia,
w zwiazku z czym ,zdolno$¢ do ograniczenia konkurencji” oraz ,zastosowanie §rodkéw innych
niz wchodzace w zakres normalnej konkurencji” stanowia odrebne wymogi, ktére musza by¢
spelnione, aby stwierdzi¢ istnienie naduzycia.

48. W tym wzgledzie stwierdzam, ze stanowiska stron w postepowaniu gléwnym, rzadéw
i Komisji réznig sie?”. Moim zdaniem wykazanie, ze przedsiebiorstwo dominujace zastosowalo
$rodki inne niz wchodzace w zakres ,normalnej” konkurencji, nie stanowi wymogu, ktéry nalezy
oceniac¢ oddzielnie od skutku ograniczajacego wywieranego przez zachowanie.

49. Otoz, jak wynika z pkt 44 niniejszej opinii, analiza zachowania przedsigbiorstwa odgrywa
kluczowa role w uznaniu skutkéw za antykonkurencyjne. Tym samym te dwa elementy wpisuja sie
w ramy jednej i tej samej analizy. Dokladniej rzecz ujmujac, w celu ustalenia, czy skutek w postaci
wykluczenia jest (rzeczywiscie lub potencjalnie) ograniczajacy konkurencje, nalezy zbadad
réowniez, czy §rodki wchodza w zakres ,normalnej” konkurencji. Podobnie, w celu wskazania, czy
srodki wchodza w zakres takiej konkurencji, nalezy ustali¢, czy praktyki posiadaja zdolno$¢ do
wykluczenia, czyli wywolywania w ramach tego rynku (rzeczywistych lub potencjalnych) skutkéw
w postaci wykluczenia. Uznanie danego zachowania za ,antykonkurencyjne” nie moze by¢ badane
oddzielnie od skutkéw tego zachowania. Te dwa wymogi sa zatem nierozerwalnie ze soba
zwiazane i powinny zosta¢ ocenione w $wietle wszystkich istotnych okolicznosci faktycznych
zwigzanych z tym zachowaniem*.

50. Mozna z tego wnioskowaé, ze zdolno$¢ danej praktyki do wywotania skutkéw
antykonkurencyjnych i stosowanie $srodkéw niewchodzacych w zakres normalnej konkurencji sa
wymogami, ktére stanowia przedmiot tego samego badania polegajacego na ustaleniu, czy
rzeczona praktyka stanowi naduzycie.

51. W niniejszym przypadku z ustalen faktycznych znajdujacych sie w postanowieniu
odsylajacym wynika, iz AGCM uwaza, ze sporne zachowanie grupy ENEL wywolalo skutki
ograniczajace konkurencje, jako ze strategia wdrozona przez wnoszace odwotania miata w istocie
na celu uniemozliwienie lub utrudnienie wejscia konkurentéw spé6tki EE na wolny rynek.
W $wietle powyzszej analizy do sadu odsylajacego nalezy sprawdzenie, czy zachowanie, ktére
rzekomo konkretyzuje te strategie, moglo, przynajmniej potencjalnie, wywota¢ skutki w postaci
wykluczenia konkurentéw spétki EE, oraz ocena, czy te skutki w postaci wykluczenia mogly
naruszy¢ zasady konkurencji, poprzez ustalenie, czy zachowanie to wchodzi w zakres
»normalnej” konkurencji.

W swoich uwagach spétki SEN i EE oraz Komisja proponuja, aby na to pytanie odpowiedzie¢ w ten sposdb, ze skutek (potencjalnie)
ograniczajacy konkurencje nie wystarcza sam w sobie do uznania danej praktyki za naduzycie w rozumieniu art. 102 TFUE oraz ze
wymagany jest dodatkowy element bezprawnosci polegajacy na zastosowaniu §rodkéw innych niz regulujace konkurencje oparta na
jako$ci. Natomiast AGCM, AIGET, Green Network, a takze rzady wloski i norweski zgadzaja sie co do tego, ze pojecie naduzywania
pozycji dominujacej nie wymaga dowodu na istnienie okre$lonego elementu bezprawnosci, ktéry dodaje sie do rzeczywistego lub
potencjalnego skutku ograniczajacego wywieranego przez zachowanie tego przedsigbiorstwa.

»  Zobacz podobnie wyroki: Post Danmark II (pkt 29); Generics (UK) (pkt 151, 154).
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4. W przedmiocie czesci czwartej

52. W czesci czwartej sad odsylajacy zwraca sie w istocie do Trybunalu o wyznaczenie linii
demarkacyjnej miedzy praktykami wchodzacymi w zakres tak zwanej ,normalnej” konkurencji
a praktykami niewchodzacymi w ten zakres. Kwestia ta dotyka zatem sedna zagadnienia, co
stanowi naduzywanie w rozumieniu art. 102 TFUE, oraz ma na celu ustalenie, czy zachowanie
rozpatrywane w postepowaniu gléwnym jest takim naduzywaniem.

53. Tytulem wstepu nalezy wyjasni¢, ze gdy sad odsyltajacy odnosi sie do ,normalnej konkurencji”,
uzywa pojecia wielokrotnie stosowanego przez Trybunal®. Tymczasem chcialbym zauwazy¢, iz
przymiotnikowi ,normalna” nalezy przypisaé to samo znaczenie jak w przypadku innych
sformulowan stosowanych w celu opisania tej konkurencji, w szczegdlnosci ,uczciwa
konkurencja”*, ,konkurencja oparta na skutecznosci”* oraz ,konkurencja oparta na jakosci”*,
ktére to sformulowanie proponuje odtad stosowac®. Ta mnogo$¢ sformulowan ukazuje
obiektywna trudno$¢ w okresleniu, czym jest zachowanie stanowiace naduzycie. Sformutowanie
norm pozwalajacych na wyodrebnienie w jasny sposéb zachowan szkodliwych dla konkurencji,
a zatem stanowiacych naduzycie, nie jest ani oczywiste, ani intuicyjne. Zlozonos$¢ ta jest
nieuchronnie zwigzana z obiektywna trudnoscig odréznienia z géry zachowania opartego na
zacieklej konkurencji, ale ktére jest zgodne z prawem, od zachowania antykonkurencyjnego*.

54. Zdajac sobie niewatpliwie sprawe z tej trudno$ci, prawodawca Unii zawart w art. 102 TFUE
orientacyjna liste praktyk stanowigcych naduzycie, ktéra nie wyczerpuje zakazanych przez prawo
Unii sposobéw naduzywania pozycji dominujacej*, pozwalajac tym samym na dostosowanie tego
postanowienia do réznych praktyk handlowych w czasie. Dlatego tez réwniez praktyka okreslona
przez sad odsylajacy jako ,nietypowa”, taka jak rozpatrywana w postepowaniu gléwnym, ktéra nie
wigze sie z zadna z praktyk wymienionych w art. 102 TFUE, moze by¢ praktyka stanowiaca
naduzycie. Poniewaz analiza jest oparta na wplywie na konkurencje, a nie na formie zachowania,
organ ochrony konkurencji jest zobowigzany do dokladnego sprawdzenia wszystkich istotnych
ustalen faktycznych, bez stosowania jakiegokolwiek domniemania®, i ,typowy” lub ,nietypowy”
charakter nie jest zatem decydujacy.

55. Poniewaz pojecie ,konkurencji opartej na jakosci” nie wiaze si¢ z okreslonym rodzajem
praktyk, pozostaje pojeciem abstrakcyjnym i nie moze zosta¢ zdefiniowane w sposéb pozwalajacy
na ustalenie z goéry, czy dane zachowanie wchodzi w zakres takiej konkurencji, czy nie. Trybunat

¥ Wiyroki: Hoffmann-La Roche (pkt 91); Deutsche Telekom II (pkt 41).

%0 Zobacz wyroki: z dnia 14 lutego 1978 r., United Brands i United Brands Continentaal/Komisja (27/76, zwany dalej ,wyrokiem United
Brands”, EU:C:1978:22, pkt 189); z dnia 1 kwietnia 1993 r., BPB Industries i British Gypsum/Komisja (T-65/89, EU:T:1993:31, pkt 94).

3 Wyroki: z dnia 1 kwietnia 1993 r., BPB Industries i British Gypsum/Komisja (T-65/89, EU:T:1993:31, pkt 113); z dnia 7 paZzdziernika
1999 r., Irish Sugar/Komisja (T-228/97, EU:T:1999:246, pkt 111).

%2 Pojecie pierwotnie uzyte przez Trybunal w wyroku AKZO (pkt 70). Zobacz ostatnio wyroki: Deutsche Telekom I (pkt 83, 176, 177);
Intel (pkt 135, 136).

% ,Normalna” konkurencja jest pojeciem, ktére moze prowadzi¢ do nieporozumieni, poniewaz zwyczajowo zgodne z prawem, zwykle
i zgodne z dobrymi obyczajami rynku praktyki, ktére zatem mozna okresli¢ jako ,normalne”, moga jednak narusza¢ art. 102 TFUE, jesli
s stosowane przez przedsigbiorstwo zajmujace pozycje dominujaca ze wzgledu na ,szczegdlng odpowiedzialno$¢” tego ostatniego (zob.
pkt 58, 59 niniejszej opinii).

#  Na przyklad stosowanie niskiej ceny, jesli cena jest wystarczajaco niska, moze wyeliminowa¢ konkurenta, ale bedzie zgodne
z konkurencja, poniewaz przynosi korzys¢ konsumentom. Jednak cena moze by¢ tak niska (drapiezna), ze w dluzszej perspektywie, po
wykluczeniu konkurentéw, staje sie szkodliwa dla konsumentéw.

% Wiyroki: Continental Can (pkt 26); Deutsche Telekom I (pkt 173); TeliaSonera (pkt 26).

% Wedlug mojej wiedzy, jedynym rodzajem zachowania, w odniesieniu do ktérego istnieje zwykle domniemanie ograniczenia konkurencji
prowadzace do przeniesienia ciezaru dowodu, jest zachowanie polegajace na udzielaniu rabatéw lojalnosciowych z tytutu wytacznosci,
to znaczy upustéw przyznawanych pod warunkiem, ze klient zaopatruje si¢ celem pokrycia calosci lub istotnej czesci swojego
zapotrzebowania wylacznie w przedsiebiorstwie zajmujacym pozycje dominujaca (zob. wyrok Intel, pkt 137).
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wykluczyl bowiem pojecie ,naduzycia samoistnego” (per se), czyli istnienia praktyk stanowiacych
z natury naduzycie, niezaleznie od ich antykonkurencyjnego skutku®. W zwiazku z tym pojecie
»konkurencji opartej na jako$ci” wyraza ideal gospodarczy w kontekscie obecnej tendencji
w prawie konkurencji Unii do promowania analizy antykonkurencyjnych skutkéw zachowania
(»effects-based approach”) bardziej niz analizy opartej na jego formie (,form-based approach”)*.

56. Wynika z tego, ze kwestia, czy praktyka wykluczajaca wchodzi w zakres srodkéw zgodnych
z konkurencja oparta na jakosci, jest $cisle zwiazana z faktycznym, prawnym i gospodarczym
kontekstem tej praktyki. Materialny zakres szczegélnej odpowiedzialnosci, ktéra spoczywa na
przedsiebiorstwie dominujacym, bedzie nalezalo bowiem ocenia¢ w S$wietle szczegélnych
okolicznosci kazdego przypadku®.

57. Pomimo abstrakcyjnego charakteru pojecia ,konkurencji opartej na jakosci” z orzecznictwa
Trybunalu mozna wyloni¢ elementy wspdlne. Bez uszczerbku dla oceny zachowania
rozpatrywanego w postepowaniu gtéwnym, ktérej dokonanie spoczywa na sadzie odsylajacym,
uwazam, ze ponizej wskazane elementy moga okazac si¢ uzyteczne.

58. W pierwszej kolejno$ci zwracam uwage, ze ,konkurencje oparta na jako$ci” nalezy
interpretowa¢ w $cislym powigzaniu z zasada, réwniez skonsolidowana w orzecznictwie
Trybunalu, zgodnie z ktéra na przedsigbiorstwie zajmujacym pozycje dominujaca ciazy
»szczegélna odpowiedzialno$§¢” za to, by swym zachowaniem nie naruszalo skutecznej
i niezakléconej konkurencji na rynku wewnetrznym®. Niemniej ta ,szczegélna
odpowiedzialno$¢” nie moze pozbawia¢ przedsigbiorstwo zajmujace pozycje dominujaca prawa
do uwzgledniania wlasnych intereséw handlowych*. W tym zakresie odniesienie sie do ,,Srodkéw
innych niz wchodzace w zakres konkurencji opartej na jakosci” stuzy doprecyzowaniu tresci tej
»szczegolnej odpowiedzialno$ci” spoczywajacej na przedsiebiorstwie dominujacym i okresleniu
dopuszczonego zakresu dzialan.

59. Logicznym skutkiem tej ,szczegélnej odpowiedzialnosci” jest to, ze zachowanie dopuszczalne
dla przedsigbiorstwa, ktdére nie zajmuje pozycji dominujacej, moze zosta¢ uznane za stanowiace
naduzycie, gdy dopusci sie go przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca, ze wzgledu na
skutek wywolany zachowaniem tego przedsiebiorstwa na rynku wlasciwym. Powszechnie
stosowana praktyka lub dzialalno$¢ handlowa, ktére normalnie przyczyniaja sie do usprawnienia
produkcji lub dystrybucji produktéw i ktére maja korzystny wplyw na konkurencje, moga
bowiem ograniczy¢ te konkurencje, gdy sa realizowane przez przedsiebiorstwo dominujace*.

60. W tym wzgledzie w niniejszym przypadku zaznaczam, iz ,szczegélna odpowiedzialno$¢” ma
zastosowanie do wszystkich przedsiebiorstw dominujacych, w tym operatoréw zasiedzialych
uprzednio posiadajacych monopol, takich jak spétka ENEL, lub majacych zobowiazanie z zakresu
ustug publicznych, takich jak spétka SEN. Otdz, jak wskazatl Trybunal, ,stwierdzenie zajmowania
pozycji dominujacej nie stanowi samo w sobie zarzutu wzgledem danego przedsigbiorstwa,

%7 Zobacz podobnie wyrok AstraZeneca (pkt 106).

% W kwestii ogélnego zarysu stosowania podejscia ,effects-based approach” w prawie konkurencji zob. J. Bourgeois, D. Waelbroeck, Ten
years of effects-based approach in EU competition law: state of play and perspectives, Bruylant, 2013; a takze P. Ibafiez Colomo,
Anticompetitive Effects in EU Competition Law, Journal of Competition Law & Economics, vol. 17, nr 2, 2021, s. 309-363.

®  Wyroki: z dnia 14 listopada 1996 r., Tetra Pak/Komisja (C-333/94 P, EU:C:1996:436, pkt 24); z dnia 16 marca 2000 r., Compagnie
maritime belge transports i in./Komisja (C-395/96 P i C-396/96 P, EU:C:2000:132, pkt 114).

% Wyroki: Michelin I (pkt 57); Post Danmark I (pkt 21-23); Intel (pkt 135).
# Wryrok United Brands (pkt 189).

#  Zobacz wyroki: z dnia 30 wrzesnia 2003 r., Atlantic Container Line i in./Komisja (T-191/98 i od T-212/98 od T-214/98, EU:T:2003:245,
pkt 1124, 1460); z dnia 23 pazdziernika 2003 r., Van den Bergh Foods/Komisja (T-65/98, EU:T:2003:281, pkt 159).
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a oznacza jedynie, ze niezaleznie od przyczyn zajmowania takiej pozycji na tym przedsiebiorstwie
spoczywa szczegélna odpowiedzialno$¢, by swoim zachowaniem nie narusza¢ skutecznej
i niezakléconej konkurencji na wspélnym rynku”®. W zwigzku z tym w ramach liberalizacji
rynku grupa ENEL jest objeta art. 102 TFUE, a zwlaszcza wymogiem ,szczegélnej
odpowiedzialnosci” podobnie jak inne przedsiebiorstwa.

61. W drugiej kolejnosci, jak wynika z pkt 55 niniejszej opinii, forma lub rodzaj zachowania ze
strony przedsigbiorstwa dominujacego nie sa same w sobie decydujace. Istotna jest kwestia, czy
zachowanie zmierza do ograniczenia konkurencji lub moze mie¢ taki skutek*. Zachowanie, ktére
wyraznie odbiega od normalnej praktyki rynku, moze jednak zosta¢ uznane za element faktyczny
majacy znaczenie dla oceny charakteru naduzycia (na przykfad na tej samej podstawie co istnienie
dowodu na wystapienie zamiaru®).

62. W trzeciej kolejnosci, nie dazac do kompletnosci wywodu, zwracam uwage, ze zachowanie,
ktoére nie wchodzi w zakres pojecia ,konkurencji opartej na jako$ci”, charakteryzuje si¢ zasadniczo
tym, ze nie opiera si¢ na oczywistych wzgledach gospodarczych* ani na wzgledach
obiektywnych?. Za przyklad konkurencji opartej na jakosci sa wiec uwazane postepowania
obnizajace koszty przedsiebiorstwa dominujacego, podwyzszajace przy tym w inny sposéb
wydajnos¢, ktore skutkuja powiekszeniem wyboru dla konsumentéw poprzez wprowadzenie na
rynek nowych produktéw lub poprzez zwigkszenie ilosci lub podwyzszenie jakos$ci produktéw juz
oferowanych. Natomiast jezeli zachowanie nie ma zadnego uzasadnienia innego niz wyrzadzenie
szkody konkurentom, sila rzeczy nie wchodzi ono w zakres konkurencji opartej na jako$ci*.

63. W czwartej kolejnosci zauwazam, ze w ramach stosowania art. 102 TFUE do praktyk
wykluczajacych, ,konkurencja oparta na jakosci” obejmuje zasadniczo sytuacje konkurencyjna,
w ktérej konsumenci czerpia korzy$¢ z nizszych cen, wyzszej jakosci i szerszego asortymentu
nowych lub udoskonalonych towaréw i ustug®.

64. Tymczasem w niniejszym przypadku samym celem liberalizacji rynku energii jest otwarcie go
na konkurencje, aby wlasnie osiagnaé¢ korzystne dla konsumentéw skutki procesu
konkurencyjnego, zaréwno pod wzgledem ceny, jakosci, jak i wyboru oferowanych ustug.
W zwigzku z tym, w kontekscie takiego procesu, dzialania operatora zasiedzialego nie moga
uniemozliwia¢ lub utrudnia¢ konkurentom wejscia na rynek, ktérzy to konkurenci musza by¢
w stanie dziala¢ na rownych zasadach na wolnym rynku. Trybunal wskazal bowiem, ze system
niezakléconej konkurencji moze zosta¢ zagwarantowany jedynie w sytuacji, w ktérej zapewniono
rownos¢ szans réznego rodzaju podmiotéw gospodarczych ™.

# Wryrok Michelin I (pkt 57, wyréznienie moje).

“  Zobacz wyrok z dnia 19 kwietnia 2012 r., Tomra Systems i in./Komisja (C-549/10 P, zwany dalej ,wyrokiem Tomra”, EU:C:2012:221,
pkt 68).

% Zobacz pkt 128 niniejszej opinii.

% Wyroki: TeliaSonera (pkt 88); AKZO (pkt 71).

4 Zobacz podobnie wyrok AstraZeneca (pkt 130).

“  Wyrok z dnia 18 listopada 2020 r., Lietuvos gelezinkeliai/Komisja (T-814/17, EU:T:2020:545, pkt 292-299).

49

Zobacz podobnie wytyczne, pkt 5.

% Wyrok Deutsche Telekom I (pkt 230 i przytoczone tam orzecznictwo). Z tego powodu w procesie oddzielenia operatora zasiedziatego
konieczne jest dokonanie szczelnego rozgraniczenia pomiedzy dzialalno$cia monopolisty a dzialalno$cia wolnego rynku, i to
rozgraniczenia pod wzgledem prawnym, faktycznym, ksiegowym, finansowym i handlowym.
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65. W tym kontekscie pojawia si¢ pytanie, czy grupa ENEL, ktéra posiadata monopol w stosunku
do klienteli rynku chronionego, moze zgodnie z prawem chcie¢ utrzymac te klientele w grupie,
pomimo procesu liberalizacji tego rynku. Wydaje mi sie, Zze na pytanie to nalezy odpowiedzie¢
twierdzaco.

66. Jak wskazano w pkt 44 niniejszej opinii, art. 102 TFUE w zaden spos6b nie ma bowiem na celu
uniemozliwienia przedsiebiorstwu zdobycia lub utrzymania, w oparciu o wlasne zastugi, pozycji
dominujacej na rynku. Wynika z tego, ze nawet operatorzy zasiedziali, poniewaz sa poddani
wolnej konkurencji, musza dazy¢ do optymalizacji swoich zyskéw w szczegdlnosci poprzez
utrzymanie klienteli. Pozyskiwanie klienteli jest w istocie istotnym elementem normalnej
konkurencji. Tym samym grupa ENEL jest jak najbardziej upowazniona — a wrecz tego sie od niej
oczekuje — do stosowania praktyk majacych na celu ulepszenie swoich produktéw lub ustug, aby
w szczegdlnosci pozosta¢ konkurencyjna i utrzymac swoja klientele. W petni zgodne z normalna
konkurencja wydaje mi si¢ zatem, ze przedsiebiorstwo dominujace, takie jak spétka ENEL, chce
utrzymacé swoja klientele nawet w kontekscie liberalizacji. W zwigzku z tym wdrozenie ,strategii”
w celu utrzymania klienteli nie moze samo w sobie stanowi¢ naduzycia w rozumieniu
art. 102 TFUE.

67. W tym kontekscie wydaje mi si¢, ze zebranie danych w ramach relacji z klientami pozostaje co
do zasady w pelni ,normalnym” dzialaniem w zwyklym procesie konkurencyjnym. Niemniej
w ramach takich dziatan spétka ENEL — wlasnie ze wzgledu na zajmowana przez nia pozycje
dominujaca — ponosi ,szczeg6lna odpowiedzialno$¢” w zakresie konieczno$ci stosowania praktyk
konkurencji opartej na jakosci, ktére nie prowadza do wprowadzenia barier na rynku. Spétka
ENEL nie moze zatem stosowac praktyk, ktére dzigki korzy$ciom wynikajacym z monopolu
prawnego moga wywolywac¢ skutki w postaci wykluczenia wobec nowych konkurentéw
uwazanych za bedacych rownie skutecznymi jak ta spétka®'.

68. To wlasnie w tym zakresie nalezy, moim zdaniem, oceni¢ w piatej kolejnosci zdolnos¢
konkurentéw do imitowania zachowan przedsiebiorstwa dominujacego. Ocena ta ma znaczenie
dla ustalenia, czy dana praktyka wchodzi w zakres konkurencji opartej na jakosci, a zatem — dla
okreslenia jej charakteru ograniczajacego konkurencje.

69. Otéz moim zdaniem orzecznictwo Trybunalu potwierdza, ze praktyki wykluczajace
przedsiebiorstwa dominujacego, ktére rownie skuteczni konkurenci moga powieli¢, nie stanowia
co do zasady zachowania mogacego prowadzi¢ do antykonkurencyjnego wykluczenia, i wchodza
zatem w zakres konkurencji opartej na jakosci®.

70. Po pierwsze, w ramach cenowych praktyk wykluczajacych — takich jak rabaty lojalnosciowe,
praktyki zanizania cen w postaci stosowania cen wybidrczo niskich lub drapieznych, a takze
zanizania marzy® — taka powtarzalno$¢ jest oceniana, co do zasady, ale niekoniecznie, na
podstawie tak zwanego kryterium ,réwnie skutecznego konkurenta” (zwanego dalej ,kryterium

S Wyrok Intel (pkt 136).

Zasada ta nie jest jednak bezwzgledna, poniewaz istnieja sytuacje, w ktérych z jednej strony zachowanie, ktérego nie moze powtérzy¢
réwnie skuteczny konkurent, nadal wchodzi w zakres pojecia konkurencji opartej na jakosci (zob. na przyktad odmowa dostarczenia
podstawowego elementu klientowi, ktéry nie bylby w stanie odpowiednio zaplacié¢, lub dzialania badawczo-rozwojowe, ktére
umozliwiaja przedsiebiorstwu opatentowanie oraz wykorzystanie unikalnego i niemozliwego do powtérzenia wynalazku). Z drugiej
strony, w szczeg6lnych przypadkach zachowanie, ktére moze zostaé powtérzone przez réwnie skutecznego konkurenta, niekoniecznie
wchodzi w zakres konkurencji opartej na jakosci [zob. na przyklad przedstawienie wltadzom publicznym o$wiadczen wprowadzajacych
w blad (wyrok AstraZeneca, pkt 18)].

% Wyrok Post Danmark II (pkt 55 i przytoczone tam orzecznictwo).
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RSK”)*. Szczegblowe zasady stosowania tego kryterium réznia si¢ w zaleznosci od rodzaju danej
praktyki, ale punktem wspélnym jest badanie, czy dana praktyka cenowa jest ekonomicznie
oplacalna dla konkurenta przedsiebiorstwa dominujacego, poprzez wykorzystanie jako punkt
odniesienia, co do zasady i w pierwszej kolejnosci, stosunku ceny do kosztéow tego
przedsiebiorstwa®. Innymi stowy, rzeczone kryterium polega na ustaleniu, czy réwnie skuteczny
konkurent moze powtérzy¢ to zachowanie, poprzez postawienie przedsiebiorstwa dominujacego
na miejscu réwnie skutecznego konkurenta w celu sprawdzenia, czy konkurent ten odczulby
skutki w postaci wykluczenia wynikajace z danej praktyki. Kryterium to jest zgodne z ogélna
zasada pewnosci prawa, poniewaz umozliwia przedsiebiorstwu dominujacemu wczesniejsze
dokonanie oceny zgodnosci z prawem danego zachowania na podstawie jego wlasnych kosztow .

71. Po drugie, w odniesieniu do niecenowych praktyk wykluczajacych — takich jak na przykiad
odmowa dostawy — orzecznictwo zdaje si¢ potwierdza¢ znaczenie kryterium mozliwosci
powielenia, jako ze dokonany przez przedsiebiorstwo dominujace wybér zastrzezenia dla siebie
wlasnej sieci dystrybucyjnej nie stanowi odmowy dostawy sprzecznej z art. 102 TFUE, gdy
konkurent jest w stanie stworzy¢ druga sie¢ dystrybucyjna o poréwnywalnych wymiarach. Innymi
stowy, nie dochodzi do naduzycia, jezeli czynniki produkcji, ktérych przedsiebiorstwo dominujace
odmowilo, moga zosta¢ powielone przez rownie skutecznego konkurenta poprzez nabycie ich od
innych dostawcéw lub poprzez samodzielne ich rozwiniecie”. Podobnie w ramach sprzedazy
wigzanej i pakietowej (,tying and mixed bundling”) element powielenia danego produktu ma
szczegblne znaczenie dla ustalenia przypadku potencjalnego lub rzeczywistego wykluczenia
antykonkurencyjnego *.

72. W niniejszym przypadku zachowanie rozpatrywane w postepowaniu gltéwnym, zdaniem
AGCM dotyczy nie praktyki cenowej, lecz nielegalnej, ztozonej strategii, ktéra charakteryzuje sie
wykorzystywaniem danych, do ktérych grupa ENEL uzyskala dostep dzieki wczesniejszemu
monopolowi prawnemu. Wydawaloby sie zatem, ze praktyka ta nie jest zwiazana z teoria
wykluczenia cenowego oraz ze ze wzgledu na monopol prawny konkurenci obiektywnie nie byli
w stanie powtdrzy¢, przed liberalizacja rynku, strategii przypisywanej wnoszacym odwolanie.
Wynika z tego, ze kryterium RSK z pewnoscia nie jest najodpowiedniejszym kryterium dla oceny
zdolnosci réwnie skutecznych konkurentéw do imitowania zachowania przedsiebiorstwa
dominujacego.

73. Niemniej logika lezaca u podstaw kryterium RSK, ktérego celem jest w istocie ustalenie, czy
przedsiebiorstwo dominujace bylo w stanie przewidzie¢, na podstawie znanych mu danych, czy
konkurent mégt, pomimo spornego zachowania, prowadzi¢ dziatalno§¢ w sposéb ekonomicznie
oplacalny, pozostajac konkurencyjny na rynku, pozostaje, moim zdaniem, nadal istotna.
Kryterium wzorowane na logice tego kryterium polegaloby wiec na sprawdzeniu, czy na
podstawie informacji jakoby znanych przedsiebiorstwu dominujacemu, konkurenci mogli mie¢

% Zobacz podobnie wytyczne, pkt 23-27. Trybunal stwierdzil, iz nie ma prawnego obowiazku systematycznego polegania na kryterium
RSK do celéw ustalenia, czy dana praktyka ma charakter naduzycia, jako ze kryterium to nalezy uzna¢ za jeden sposréd wielu
instrumentéw. Kryterium to jest bowiem pozbawione znaczenia, gdy struktura rynku uniemozliwia w praktyce pojawienie si¢ rownie
skutecznego konkurenta, jak w ramach rynku, ktéry charakteryzuje sig, po pierwsze, posiadaniem przez posiadacza monopolu
prawnego w odniesieniu do bardzo duzej czesci rynku oraz, po drugie, dostepem obwarowanym znacznymi barierami [wyrok Post
Danmark II (pkt 57-61)].

% Wyrok Post Danmark II (pkt 53). Niemniej koszty i ceny konkurentéw na tym samym rynku moga mie¢ istotne znaczenie, gdy nie jest
mozliwe, ze wzgledu na okolicznosci, odniesienie si¢ do kosztéw przedsiebiorstwa dominujacego, w szczegélnosci gdy z przyczyn
obiektywnych struktura kosztéw przedsiebiorstwa dominujacego nie jest mozliwa do okreélenia [wyrok TeliaSonera (pkt 45)].

% Wyrok TeliaSonera (pkt 42—44).
7 Wyrok z dnia 26 listopada 1998 r., Bronner (C-7/97, EU:C:1998:569, pkt 44, 45).
%8 Zobacz wytyczne, pkt 54, 61.
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dostep, w sposéb ekonomicznie optacalny, do list poréwnywalnych pod wzgledem uzytecznosci
z listami SEN. Takie podejscie jest rowniez zbiezne ze znaczeniem, jakie przypisuje sie kryterium
mozliwosci powielenia w ramach niecenowych praktyk wykluczajacych.

74. Uwazam zatem, ze obiektywna niemozno$¢ powielenia przez konkurentéw dokladnie tej
samej strategii co strategia ENEL nie stoi na przeszkodzie zbadaniu rzeczywistej zdolnosci
réwnie skutecznych konkurentéw do powielenia, na rozsadnych warunkach ekonomicznych
i w akceptowalnych ramach czasowych, praktyk przedsigebiorstwa dominujacego na przykiad
odwolujac sie do list, ktére byly bezsprzecznie dostepne na rynku i ktére zawieraly dane podobne
do danych znajdujacych sie na listach SEN. Badanie to moze, moim zdaniem, wykaza¢ potencjalna
zdolno$¢ zachowania grupy ENEL do wywotania antykonkurencyjnych skutkéw w postaci
wykluczenia lub brak takiej zdolnosci, a zatem — zgodnos¢ tego zachowania z konkurencja oparta
na jakosci.

75. W ramach takiego badania, ktérego przeprowadzenie spoczywa na sadzie odsylajacym,
szczegblne znaczenie maja ponizej wskazane elementy.

76. Po pierwsze, konieczna bedzie ocena, z pewnej perspektywy czasowej, znaczenia list SEN
z punktu widzenia konkurencji. W tym wzgledzie zwracam uwage, ze dostep do danych klientéw
ma istotne znaczenie w kontekscie procesu liberalizacji, zaréwno pod wzgledem abstrakcyjnym —
pozwalajac na lepsze poznanie rynku, jak i pod wzgledem konkretnym - umozliwiajac
»przechwycenie” tych klientéw dzieki przedstawieniu im ofert zanim zrobia to inni dostawcy.
Znaczenie tych danych nalezy jednak réwniez zniuansowad, poniewaz nalezy pamietal, ze
mozliwo$¢ skontaktowania sie z klientem w celu przedstawienia mu, w stosownym przypadku,
oferty nie musi oznacza¢ ,przechwycenia” tego klienta, jako ze z jednej strony ow klient
niekoniecznie skorzysta z takich ofert* a z drugiej strony nic nie stoi na przeszkodzie temu, aby
klienci skorzystali z ofert innych dostawcéw w pézniejszym czasie, w szczegé6lnosci gdy pierwsza
umowa nie wigze tych klientéw na czas okre§lony. Przypominam jednak, ze skutki
antykonkurencyjne musza mie¢ zwigzek przyczynowy z rozpatrywang praktyka, w tym sensie, ze
musi istnie¢ mozliwo$¢ przypisania ich przedsiebiorstwu dominujacemu i nie moga mie¢ one
charakteru czysto hipotetycznego®.

77. Po drugie, sad odsylajacy bez watpienia bedzie musial wyjasni¢, czy listy SEN rzeczywiscie
udostepniono konkurentom w sposéb dyskryminujacy zaréwno pod wzgledem praktycznym, jak
i pod wzgledem cenowym, co stanowiloby w istocie praktyke faworyzowania spé6tki EE. W tym
kontekscie uwazam za istotne zbadanie, czy spétka SEN wystapila o udzielenie zgody w sposéb
niedyskryminujacy i przejrzysty w odniesieniu do konkretnych skutkéw, zwlaszcza z punktu
widzenia utrzymania istniejacych stosunkéw w zakresie dostaw i mozliwosci otrzymywania ofert
dostaw od konkurentéw spoétki EE. Taka stwierdzona dyskryminacja mogtaby potwierdzi¢
stanowisko AGCM, zgodnie z ktérym zachowanie sp6tki ENEL nie jest zgodne z konkurencja
oparta na jakosci, jako Zze nie zapewniono réwno$ci szans réznego rodzaju podmiotéw
gospodarczych®.

78. Po trzecie, uwazam, Ze niezaleznie od analizy dyskryminujacego charakteru zachowania sad
odsylajacy bedzie musial oceni¢ mozliwo$¢ powielenia list SEN. O ile oczywiscie konkurenci
spolki EE nie moga odtworzy¢ dokladnej zawartosci tych list, poniewaz listy te zostaly

® W niniejszym przypadku dzigki skorzystaniu z list SEN spétka EE pozyskata bowiem ledwo 0,002% uzytkownikéw rynku chronionego
(zob. pkt 22 niniejszej opinii).

®  Wyrok Post Danmark II (pkt 47, 65); pkt 41 niniejszej opinii.

¢ Zobacz pkt 64 niniejszej opinii.
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sporzadzone w ramach zadania z zakresu ustug publicznych przez spétke SEN, o tyle z akt sprawy
wynika, Ze listy o podobnej zawartosci byly réwniez dostepne na rynku wloskim, jako ze duza
liczba przedsiebiorstw zajmuje sie zawodowo tworzeniem list telemarketingowych. Jednakze, jesli
istnienie takich alternatywnych list zostanie udowodnione, listy takie rzeczywiscie pozwolilyby
konkurentom sp61ki EE na sktadanie klientom rynku chronionego ukierunkowanych ofert dostaw
energii. W takim przypadku uwazam, ze sad odsylajacy bedzie musial poréwnac te alternatywne
listy z listami SEN pod wzgledem ich dostepnosci, ceny, zawarto$ci oraz ich zasiegu
geograficznego w celu ustalenia, czy korzystajacy z takich list konkurent, nawet o znacznie
mniejszym rozmiarze gospodarczym niz grupa ENEL, bylby rzeczywiscie w stanie w spos6b
ekonomicznie oplacalny skutecznie konkurowac¢ ze spétka EE w odniesieniu do tej samej cze$ci
spornej klienteli na rynku chronionym.

79. Jezeli sad odsylajacy uzna, Ze te alternatywne listy mogly da¢ takie same mozliwosci jak listy
SEN, przy zalozeniu, ze spétka ENEL musiala zaréwno wiedzie¢ o istnieniu tych alternatywnych
list, jak i zna¢ ich zawarto$¢, wydaje mi sig¢, ze mozna by stwierdzi¢, iz ewentualne ryzyko
wykluczenia z rynku wlasciwego nie wynikaloby z dzialan spétki ENEL, lecz z zaniedbania jej
konkurentéw, ktérzy nie dzialali zgodnie z zasadami konkurencji w celu pozyskania klienteli
rynku chronionego. Innymi stowy listy SEN nie moglyby przyznawaé wskazanej przez AGCM
znaczacej przewagi konkurencyjnej grupie ENEL ze wzgledu na mozliwos$¢ ich powielenia.
W takiej sytuacji zdolno$¢ spornego zachowania do ograniczenia konkurencji nie mogtaby zosta¢
udowodniona, czyli rozpatrywane w postgpowaniu gléwnym zachowanie wchodzitoby w zakres
konkurencji opartej na jakosci.

80. Z kolei, jezeli z analizy sadu krajowego wynika, ze potencjal wykorzystania handlowego tych
alternatywnych list byl mniejszy oraz ze jedynie listy SEN pozwalaly na przyklad na
natychmiastowe zidentyfikowanie przynaleznosci danego klienta do rynku chronionego,
(potencjalny) skutek w postaci wykluczenia obciazalby gltéwnie spétke ENEL, ktora, jezeli sad
odsylajacy uzna, ze spétka ta dzialala w sposéb dyskryminujacy i nieprzejrzysty, rzeczywiscie
dzialala w sposob niewchodzacy w zakres konkurencji opartej na jako$ci. Ponadto nalezy
przypomnie¢, iz fakt, ze konkurenci moga ,ograniczy¢ lub obejs¢” skutki zachowania spoétki
ENEL, korzystajac z list alternatywnych, nie wyklucza, iz w $wietle pozycji rynkowej sp6tki ENEL
sporne zachowanie moglo jednak wywota¢ skutki antykonkurencyjne. Innymi stowy, fakt, ze
istnieja alternatywy, jest na pewno istotny, ale nie jest sam sobie decydujacy.

81. Biorac pod uwage powyzsze rozwazania, proponuje, aby na pierwsze pytanie odpowiedzie¢, ze
praktyki stosowanej przez przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca, niezaleznie od jej
zgodnosci z prawem w $wietle galezi prawa innych niz prawo konkurencji, nie mozna uzna¢ za
naduzycie w rozumieniu art. 102 TFUE wylacznie ze wzgledu na jej zdolno$¢ do wywotania skutku
w postaci wykluczenia na rynku wlasciwym, poniewaz zachowania tego nie nalezy utozsamiac ze
skutkiem ograniczajagcym konkurencje, chyba ze zostanie wykazane, ze przedsiebiorstwo to
stosowalo $rodki inne niz wchodzace w zakres konkurencji opartej na jakosci. Co do zasady
praktyka wykluczajaca, ktéra konkurenci moga powieli¢ w sposéb ekonomicznie optacalny, nie
stanowi zachowania mogacego prowadzi¢ do antykonkurencyjnego wykluczenia, a zatem
wchodzi ona w zakres konkurencji opartej na jakosci.
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B. W przedmiocie drugiego pytania prejudycjalnego

82. Poprzez pytanie drugie sad odsylajacy zwraca sie w istocie do Trybunatu o wyjasnienie, czy
celem art. 102 TFUE jest ochrona konsumentéw, czy tez ochrona konkurencyjnej struktury
rynku, oraz — w zaleznos$ci od udzielonej odpowiedzi — o okreslenie przedmiotu dowodu
wymaganego do celéw uznania praktyki wykluczajacej za stanowigca naduzycie.

1. W przedmiocie dopuszczalnosci

83. AIGET kwestionuje dopuszczalno$c¢ tego pytania z dwdoch wzgledéw. Po pierwsze, odpowiedz
wynika w spos6b oczywisty z utrwalonego orzecznictwa Trybunatu. Po drugie, pytanie to nie jest
istotne dla rozstrzygniecia sporu, jako ze sporne zachowanie wplynelo zaréwno na strukture
rynku, a mianowicie na dostawcéw konkurujacych, jak i na konsumentéw, a mianowicie na
klientéw na rynku chronionym, ktérym utrudniono dokonanie wyboru sposrod ustug
$wiadczonych na wolnym rynku.

84. Zastrzezenia te — o ile Trybunal zdecydowataby sie w sposéb jednoznaczny na ich zbadanie
w braku formalnego zadania stwierdzenia niedopuszczalno$ci drugiego pytania prejudycjalnego —
nalezy, moim zdaniem, oddali¢.

85. Po pierwsze nalezy bowiem przypomnie¢, ze nawet w wypadku istnienia orzecznictwa,
w ktérym rozstrzygnieto rozpatrywana kwestie prawna, sady krajowe zachowuja pelna swobode
zwrdcenia sie do Trybunatu, jesli uwazaja to za stosowne . Okoliczno$¢, ze Trybunal dokonat juz
wcze$niej wykladni art. 102 TFUE, nie moze zatem sama w sobie prowadzi¢ do
niedopuszczalnosci pytann postawionych w ramach niniejszej sprawy. Ponadto sad odsylajacy
zauwaza, ze odpowiedz nie jest oczywista, jako Ze rozbiezne interpretacje zostaly przedstawione
przez Komisje, wedlug ktdrej art. 102 TFUE ma na celu zwigkszenie dobrobytu konsumentéw %,
i przez Trybunal, wedlug ktérego postanowienie to zmierza do zachowania struktury
konkurencji, niezaleznie od szkody wyrzadzonej konsumentom .

86. Po drugie, jesli chodzi o znaczenie tego pytania, nalezy przypomnie¢, ze wylacznie do sadu
krajowego nalezy ocena zaréwno konieczno$ci uzyskania orzeczenia w trybie prejudycjalnym dla
wydania wyroku, jak i znaczenia przedstawionych pytan®. W niniejszej sprawie sad odsytajacy
uzasadnia za$ konieczno$¢ zadania drugiego pytania, wyjasniajac w istocie, ze odpowiedzZ na to
pytanie okresli przedmiot wymaganego dowodu®. W zwiazku z tym, moim zdaniem rzeczone
pytanie ma bezposredni zwigzek z przedmiotem sporu w postepowaniu gtéwnym i nie jest
hipotetyczne.

Wryrok z dnia 3 marca 2020 r., Vodafone Magyarorszdg (C-75/18, EU:C:2020:139, pkt 34).

¢ Sad odsylajacy przytacza w tym wzgledzie wytyczne, pkt 19.

¢ Sad odsylajacy przytacza w tym wzgledzie wyroki: British Airways (pkt 66, 106); France Télécom (pkt 104—107); a takze z dnia
6 pazdziernika 2009 r., GlaxoSmithKline Services i in./Komisja i in. (C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P i C-519/06 P, zwany dalej
»wyrokiem GSK”, EU:C:2009:610, pkt 63).

%  Zobacz podobnie wyrok z dnia 23 stycznia 2018 r., F. Hoffmann-La Roche i in. (C-179/16, EU:C:2018:25, pkt 44, 45 i przytoczone tam
orzecznictwo).

% Zobacz w szczegélnosci pkt 102 niniejszej opinii.
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2. Co do istoty
87. Drugie pytanie prejudycjalne sktada sie z dwdch czesci:

— pierwszej, ktéra zmierza do ustalenia interesu chronionego przez art. 102 TFUE, przy czym
przewiduje dwa mozliwe rozwigzania przedstawione w postaci alternatywnych celéw,
a mianowicie ,maksymalizacji ochrony konsumentéw” lub ,zachowania struktury
konkurencyjnej rynku”; oraz

— drugiej, ktéra ma na celu wyciagniecie wnioskéw, w odniesieniu do kwestii dowodowych,
z powiazania tych dwéch celéw art. 102 TFUE.

a) W przedmiocie czesci pierwszej

88. Przed przystapieniem do analizy czesci pierwszej co do istoty, nalezy przedstawi¢ kilka uwag
wstepnych.

89. Nalezy najpierw stwierdzi¢, iz w niniejszym przypadku pytanie pojawia sie¢ w kontekscie
praktyk wykluczajgcych, ktorych celem jest w szczegdlnosci wykluczenie konkurentéw z rynku
wlasciwego, a nie w kontekscie praktyk polegajgcych na naduzywaniu pozycji dominujagcej, takich
jak w szczegdlnosci narzucanie cen zakupu lub sprzedazy, lub innych nieuczciwych warunkéow
transakcji w rozumieniu art. 102 lit. a) TFUE®. Otéz o ile te ostatnie praktyki bezposrednio
naruszaja dobrobyt konsumentéw (na przyklad przez wygérowane ceny), o tyle co do zasady nie
zmieniajg one struktury rynku®.

90. Nastepnie nalezy przypomnie¢, ze art. 102 TFUE wyraza sformulowany w art. 3 ust. 1
lit. b) TFUE og6lny cel dziatar Unii, a mianowicie wprowadzenie zasad konkurencji niezbednych
dla funkcjonowania rynku wewnetrznego®. Cel ten zostal przywotany w protokole (nr 27)
w sprawie rynku wewnetrznego i konkurencji, ktéry to protokét zostat zataczony do traktatu UE
oraz traktatu FUE i ktéry na mocy art. 51 TUE stanowi ich integralna czes¢.

91. To wlasnie w tym kontekscie plasuja sie dwa cele wymienione przez sad odsylajacy,
a mianowicie ochrona konsumentéw oraz ochrona struktury konkurencyjnej rynku.

92. W odniesieniu do pierwszego celu Trybunal wskazal, ze art. 102 TFUE nalezy do regul
konkurencji, ktérych celem jest wlasnie zapobiezenie zakl6ceniom konkurencji ze szkoda dla
interesu ogolnego, przedsiebiorstw indywidualnych i konsumentéw, przez co przyczyniaja sie
one do dobrobytu w Unii”. Dobrobyt konsumentéw jest zatem niezaprzeczalnie jednym z celéw,
do ktérych dazy to postanowienie. Trybunal wyraznie bowiem uznal cel traktatu polegajacy na
ochronie konsumentéw poprzez zapewnienie niezakléconej konkurencji”. Interesy

¢ Zobacz wytyczne, pkt 7; a takze przypis 17 niniejszej opinii.

% Zobacz podobnie wyrok z dnia 21 lutego 1973 r., Europemballage i Continental Can/Komisja (6/72, zwany dalej ,wyrokiem Continental
Can”, EU:C:1973:22, pkt 26). Niemniej moze dochodzi¢ do zachodzenia na siebie praktyk wykluczajacych i praktyk polegajacych na
naduzywaniu, poniewaz kazda strategia majaca na celu wykluczenie moze z czasem prowadzi¢ do naduzywania (zob. w tym wzgledzie
N. Petit, Droit européen de la concurrence, wydanie trzecie, LGDJ, 2020, pkt 1000-1002).

®  Zobacz podobnie wyroki: Continental Can (pkt 26); Hoffmann-La Roche (pkt 38); France Télécom (pkt 103); Deutsche Telekom
I (pkt 170).

7 Zobacz podobnie wyrok TeliaSonera (pkt 22 i przytoczone tam orzecznictwo).

7 Wyroki: z dnia 16 wrze$nia 2008 r., Sot. Lélos kai Sia i in. (od C-468/06 do C-478/06, EU:C:2008:504, pkt 68); a takze Deutsche Telekom
I (pkt 180).
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konsumentéw sa rowniez konkretnie wyraznie wymienione w art. 102 lit. b) TFUE w zwiazku
z praktykami, ktére uznaje si¢ za naduzycia wykluczajace, czyli ,ograniczeniami produkcji,
rynkéw lub rozwoju technicznego ze szkodg dla konsumentow” (wyrdznienie moje).

93. W odniesieniu do drugiego celu nalezy przypomnie¢, ze pierwsze wyroki Trybunatu
w przedmiocie naduzycia pozycji dominujacej wyraznie wskazywaly, ze skutki wywolywane pod
katem ,struktury rynku” sa sednem art. 102 TFUE. Na przyklad w wyroku Hoffmann-La Roche
Trybunal wskazal, ze naduzywanie obejmuje ,zachowania przedsigbiorstwa zajmujacego pozycje
dominujaca, ktére mogg mie¢ wplyw na strukture rynmku, gdzie [...] konkurencja jest juz
ostabiona””. Odniesienie do ,struktury rynku”, bez watpienia pod wplywem O6wczesnego
ordoliberalnego myslenia, bylo pomyslane jako zmierzajace do zapewnienia ,wolnosci
gospodarczej”. W tym sensie 6w cel ochrony struktury rynku mégtby obejmowaé réwniez
»ochrone konkurentéw”, ktérzy dzialaja na tym rynku. Z obecnie utrwalonego orzecznictwa
wynika jednak, ze art. 102 TFUE nie ma na celu, lub raczej juz nie ma na celu, w sposéb
bezwzgledny, ochrony konkurentéw przed przedsigbiorstwem zajmujacym pozycje dominujaca.
W nastepstwie rewizji polityki konkurencji w zakresie naduzy¢ przeprowadzonej przez Komisje
w 2005 r.”. Trybunal uznaje bowiem obecnie, ze art. 102 TFUE nie zabrania przedsigbiorstwu
zdobycia, dzieki jego wlasnym staraniom, dominujacej pozycji na rynku oraz ze w konsekwencji
postanowienie to nie zmierza takze do zapewnienia, aby konkurenci mniej skuteczni niz
przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca pozostali na rynku’™. Podejscie to zostalo
potwierdzone w wyroku Intel, w ktérym Trybunal wyjasnil, ze ,konkurencja oparta na jakosci
moze doprowadzi¢ do znikniecia z rynku lub do odsunigcia na dalszy plan konkurentow mniej
skutecznych””. Stanowisko, zgodnie z ktérym priorytetowym celem art. 102 TFUE nie jest
ochrona konkurentéw (nie réwnie skutecznych), ktére zreszta réwniez podziela Komisja™,
wydaje sie obecnie stanowi¢ cze$¢ dorobku prawnego w zakresie prawa konkurencji Unii.

94. W $wietle wiasnie tych ustalen nalezy oceni¢ powiazanie tych dwéch celéw, a w szczegdlnosci,
czy zachowanie struktury konkurencyjnej moze stanowi¢ cel autonomiczny i w zwigzku z tym
stanowigcy alternatywe dla ochrony dobrobytu konsumentdw, jak sugeruje to sad odsylajacy.

95. Na pytanie to, moim zdaniem, nalezy odpowiedzie¢ przeczaco.

96. Po pierwsze, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu art. 102 TFUE, podobnie jak
art. 101 TFUE”, dotyczy nie tylko praktyk mogacych wyrzadzi¢ bezposrednia szkode
konsumentom, ale takze praktyk, ktére wyrzadzaja im szkode posrednia poprzez naruszenie
struktury skutecznej konkurencji’®. W rezultacie Trybunal, moim zdaniem, ustanowit
nierozerwalny zwigzek miedzy tymi dwoma celami. Otéz zachowanie struktury skutecznej
konkurencji jest nierozerwalnie zwigzane z celem ostatecznym, czyli ochrona

Wyrok Hoffmann-La Roche (pkt 91; wyrdznienie moje), wielokrotnie powtarzany w orzecznictwie (zob. w szczegdlnosci przypis 10).

7 Zobacz ,dokument do dyskusji DG ds. konkurencji w sprawie zastosowania art. 82 WE w odniesieniu do szkodliwych dziatan
o charakterze praktyki wykluczajacej” z grudnia 2005 r.

™ Zobacz podobnie wyroki: Deutsche Telekom I (pkt 177), TeliaSonera (pkt 31-33, 39, 40, 43, 63, 64, 70, 73); a takze Post Danmark
I (pkt 21).

7 Wyrok Intel (pkt 134, wyréznienie moje).
7 Zobacz wytyczne, pkt 6, 23.
77 Zobacz podobnie wyroki: Continental Can (pkt 25); GSK (pkt 63).

7 Zobacz podobnie wyroki: Continental Can (pkt 26); Hoffmann-La Roche (pkt 125); British Airways (pkt 106, 107); France Télécom
(pkt 105); Deutsche Telekom I (pkt 176); TeliaSonera (pkt 24); a takze Post Danmark I (pkt 20).
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konsumentéw”™. Podobnie nadrzednym celem tych zasad, zmierzajacych do zapewnienia, zeby
konkurencja nie byla zaklécona na rynku wewnetrznym, jest zwigkszenie dobrobytu
konsumenta. Logicznie rzecz biorac nie ma wigec powodu chroni¢ rynku konkurencyjnego in
abstracto, jezeli nie istnieje Zadne ryzyko (rzeczywiste lub potencjalne) wyrzadzenia szkody
konsumentom.

97. Po drugie, przypominam, ze zgodnie z aktualniejszym orzecznictwem Trybunalu szkoda
wyrzadzona konsumentom stanowi element niezbedny dla zastosowania art. 102 TFUE. Otéz
w wyroku Post Danmark I Trybunal (wielka izba) przypomnial, Ze postanowienie to dotyczy
zachowan przedsiebiorstwa dominujacego, ktére ,stwarzaja, poprzez stosowanie S$rodkow
odmiennych od tych, ktére stosuje si¢ w warunkach normalnej konkurencji [...], na niekorzysc
konsumentow przeszkode w utrzymaniu istniejacego na rynku poziomu konkurencji, lub w jej
rozwoju [...]”%. Podobnie w wyroku Intel Trybunal, ponownie orzekajac w sktadzie wielkiej izby,
zatwierdzil to podejscie, podkreslajac niezbedny charakter ochrony konsumentéw przy
stosowaniu zasad dotyczacych naduzycia pozycji dominujacej. Trybunal przypomnial bowiem, ze
»konkurencja oparta na jakosci moze doprowadzi¢ do znikniecia z rynku lub do odsuniecia na
dalszy plan konkurentéw mniej skutecznych, a zatem — mniej interesujgcych dla konsumentow
w szczegolnosci pod wzgledem cen, mozliwosci wyboru, jakosci i inmowacyjnosci”’®. Wnioskuje
z tego, ze dobrobyt konsumentéw stanowi nadrzedny cel uzasadniajacy ingerencje prawa
konkurencji w zakresie praktyk wykluczajacych.

98. Po trzecie, kluczowa rola ochrony konsumentéw wynika réwniez z faktu, ze poniewaz
art. 102 TFUE nie przewiduje odstepstwa réwnowaznego do tego ustanowionego w art. 101
ust. 3 TFUE, Trybunatl wskazal, ze wzrost efektywnosci moze rowniez neutralizowa¢ szkodliwos¢
zachowania stanowiacego naduzycie, jako ze korzysci zostaja przeniesione na konsumentéw.
Przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca moze bowiem uzasadnia¢ dzialania, ktére moga
by¢ objete zakazem ustanowionym w art. 102 TFUE, wykazujac w szczegdlnosci, ze ,skutki
w postaci wykluczenia, ktére dzialani[a] t[e] powoduj[a], moga zosta¢ zréwnowazone, czy tez
moga nad nimi przewazy¢ korzysci pod wzgledem efektywnosci, z ktérych majg pozytek rowniez

konsumenci”®.

99. Po czwarte, ta przewaga ochrony ,dobrobytu konsumentéw” wydaje sie zgodna z praktyka
decyzyjna Komisji, zgodnie z ktéra ochrona konsumentéw stanowi motyw przewodni kazdej
interwencji art. 102 TFUE® i ogélnie prawa konkurencji®.

100. Na podstawie tej analizy powiazania miedzy tymi dwoma celami uwazam, iz nalezy
stwierdzi¢, ze w kontekscie naduzy¢ wykluczajacych art. 102 TFUE ma ostatecznie na celu
zmaksymalizowanie dobrobytu konsumentéw, w szczegélnoséci poprzez ochrone struktury

7  Zobacz podobnie opinia rzecznik generalnej J. Kokott w sprawie T-Mobile Netherlands i in. (C-8/08, EU:C:2009:110, pkt 71); a takze
wyrok z dnia 7 czerwca 2006 r., Osterreichische Postsparkasse und Bank fiir Arbeit und Wirtschaft/Komisja (T-213/01 i T-214/01,
EU:T:2006:151, pkt 115). Zobacz podobnie réwniez wyrok z dnia 14 grudnia 2006 r., Raiffeisen Zentralbank Osterreich i in./Komisja
(od T-259/02 do T-264/02 i T-271/02, EU:T:2006:396, pkt 99), w ktérym wskazano, ze w odniesieniu do art. 101 TFUE ten nadrzedny
cel wynika w szczegdlnosci z brzmienia art. 101 ust. 3 TFUE.

% Wyrok Post Danmark I (pkt 24, wyrdznienie moje).

St Wyrok Intel (pkt 134, wyrdznienie moje).

8 Wyroki Post Danmark I (pkt 40, 41, wyrdznienie moje); Intel (pkt 140).

8 Zobacz wytyczne, pkt 5, 6.

Zobacz komunikat Komisji dotyczacy wytycznych w sprawie zastosowania art. [101 ust. 3 TFUE] (Dz.U. 2004, C 101, s. 97), pkt 13;

a takze komunikat Komisji dotyczgcy wytycznych w sprawie oceny niehoryzontalnych polaczenn przedsiebiorstw na mocy

rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dz.U. 2008, C 265, s. 6), pkt 16. Zobacz réwniez wystapienie

komisarz N. Kroes z dnia 15 wrzeénia 2005 r., zatytutowane ,European Competition Policy — Delivering Better Markets and Better

Choices”, w ramach ,European Consumer and Competition Day”.
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konkurencyjnej rynku. W zwigzku z tym ochrona ta moze faktycznie stanowic¢ cel realizowany
przez 102 TFUE, nie o charakterze autonomicznym, lecz wylacznie wtedy, gdy w konkretnym
przypadku wpisuje sie¢ ona w nadrzedny cel (bezposredniej lub posredniej) ochrony
konsumentéw. Tym samym te dwa cele, ktére sad odsylajacy zdaje si¢ uznawac za autonomiczne,
takie w rzeczywistosci nie sg.

b) W przedmiocie czesci drugiej

101. Poprzez czes¢ druga pytania drugiego sad odsylajacy zwraca sie w istocie do Trybunalu
o wskazanie, w jaki sposéb powigzanie miedzy dwoma wyzej wymienionych celami przeklada si¢
na kwestie dowodowe.

102. Zgodnie z rozumowaniem sadu odsylajacego, jezeli chronionym przez art. 102 TFUE
interesem jest interes polegajacy na zmaksymalizowaniu dobrobytu konsumentéw, sad (oraz
a fortiori organy ochrony konkurencji) jest w pewnym sensie zobowigzany do zmierzenia
zmniejszenia (lub ryzyka zmniejszenia) tego dobrobytu w wyniku spornego zachowania (poprzez
poréwnanie na przyklad dobrobytu konsumentéw przed i po wprowadzeniu w zycie tego
zachowania). Natomiast jezeli chronionym interesem jest interes polegajacy na zachowaniu
struktury konkurencyjnej rynku, sad powinien powstrzymac sie od ustalania, czy zachowanie
przedsiebiorstwa dominujacego wyrzadzilo konsumentom szkode, i powinien ograniczy¢ si¢ po
prostu do zbadania, czy zachowanie moze wplynaé¢ na strukture, réznorodnos¢, jako$¢ lub
innowacyjnosc.

103. Nie moge zgodzi¢ si¢ z tym rozumowaniem s3adu odsylajacego, poniewaz, jak zostalo to
przedstawione powyzej, te dwa cele nie sa autonomiczne.

104. W tym wzgledzie z orzecznictwa Trybunalu wynika, ze skoro art. 102 TFUE nie dotyczy
jedynie praktyk mogacych wyrzadzi¢ konsumentom bezposrednia szkode, lecz réwniez praktyk,
ktore wyrzadzaja im szkode poprzez naruszenie struktury skutecznej konkurencji, organ ochrony
konkurencji — lub, w stosownym przypadku, sad — nie musi bada¢, czy sporne zachowanie
rzeczywiscie wyrzadzito ,,szkode konsumentom” w rozumieniu art. 102 lit. b) TFUE, ale powinien
zbada¢, czy sporne zachowanie wywarlo skutki ograniczajace na konkurencje®. Potencjalnie
szkodliwy charakter zachowania jest bowiem zazwyczaj brany pod uwage w celu stwierdzenia
naduzycia pozycji dominujacej, przy czym rzeczywisty skutek nie musi by¢ wykazany,
w szczegolnosci na poziomie konsumentow .

105. Jezeli do organu ochrony konkurencji, a w niniejszej sprawie do sadu krajowego nalezy
dokonanie oceny szkodliwego skutku praktyki wykluczajacej oraz w szczegdlnosci jezeli praktyka
ta moze naruszy¢ strukture rynku i w zwigzku z tym réwniez zaszkodzi¢ konsumentom, uwazam
za uzyteczne przedstawienie ponizszych wyjasnien.

Wyrok British Airways (pkt 106, 107). Jednak w przypadku niektérych rodzajéw naduzy¢ dowody bezposredniej szkody wyrzadzonej
konsumentom stanowia cze$¢ oceny naduzycia. I tak Trybunal orzekl, ze ,dla zakwalifikowania jako naduzycia odmowy
przedsiebiorstwa uprawnionego z tytulu praw autorskich udostepnienia produktu lub ustug niezbednych do wykonywania okreslonej
dzialalnosci wystarczy kumulatywne spelnienie trzech przestanek, czyli aby odmowa ta stanowita przeszkode dla pojawienia si¢ nowego
produktu, wzgledem ktdrego istnieje potencjalny popyt ze strony konsumentéw, aby byla nieuzasadniona oraz aby byla tego rodzaju, ze
moze wykluczy¢ wszelka konkurencje na rynku wtérnym [zob. wyrok z dnia 6 kwietnia 1995 r., RTE i ITP/Komisja, zwany ,wyrokiem
Magill” (C-241/91 P i C-242/91 P, EU:C:1995:98), streszczony w pkt 32—38 wyroku z dnia 29 kwietnia 2004 r., IMS Health (C-418/01,
EU:C:2004:257, wyrdznienie moje)].

Zobacz wyrok z dnia 10 lipca 2014 r., Telefénica i Telefénica de Espana/Komisja (C-295/12 P, zwany dalej ,wyrokiem Telefénica”,
EU:C:2014:2062, pkt 124).
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106. Po pierwsze, skoro przedmiotem nadrzednej ochrony jest dobrobyt konsumentéw, a nie
ochrona pewnej struktury rynku jako takiej, dowdédd na wystepowanie skutku w postaci
ograniczenia struktury rynku bedzie wystarczajacy do celéw stwierdzenia naduzycia jedynie
w zakresie, w jakim ograniczenie to moze mie¢ wplyw, czy to bezposrednio, czy tez posrednio, na
konsumentéw. Naruszenie konkurencyjnej struktury rynku stanowi zas dobry wskaznik (proxy)
skutkéw, jakie praktyka wykluczajace moze wywrze¢ na konsumentach¥, co nie zawsze ma
miejsce. Zachowania przedsigbiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca nie nalezy bowiem
uzna¢ za stanowigce naduzycie w rozumieniu art. 102 TFUE, jezeli, niezaleznie od szkody
wyrzadzonej w ramach struktury rynku, nie moze ono réwniez wyrzadzié, rzeczywiscie lub
potencjalnie, szkody konsumentom, ktérych to zachowanie dotyczy. W zwigzku z tym uwazam
za niekompletne rozumienie istniejacego orzecznictwa Trybunatu jako po prostu wskazujacego,
ze w celu wykazania naduzycia wykluczajacego wystarczy stwierdzié, ze sporna praktyka moze
naruszy¢ strukture rynku. Otéz szkodliwy wpltyw na konkurencyjna strukture rynku nie musi
przeklada¢ sie ani nie przeklada sie automatycznie na potencjalne zmniejszenie dobrobytu
konsumentéw. O ile takie domniemanie szkody istnieje w odniesieniu do kartelu, nie jest tak
w przypadku naduzy¢ pozycji dominujacej®. Przykladowo, jak wskazano w pkt 44 niniejszej
opinii, jezeli struktura rynku zostaje zaktécona w wyniku wykluczenia konkurenta, nie musi to
oznaczad, ze zachowanie to jest antykonkurencyjne, tak ze moze szkodzi¢ konkurentom.

107. Po drugie, nalezy stwierdzi¢, iz wystepuje obiektywna trudno$¢ co do kwantyfikacji zmian
majacych wplyw na dobrobyt konsumentéw. W tym wzgledzie nalezy najpierw przypomnie¢, ze
definicja ,konsumenta” w prawie konkurencji obejmuje zar6wno konsumentéw posrednich, jak
i konsumentéw koncowych. Jednakze, gdy konsumenci posredni s3 rzeczywistymi lub
potencjalnymi konkurentami przedsiebiorstwa dominujacego, ocena dotyczy zasadniczo skutkéow
tego zachowania w stosunku do klientéw na dalszym etapie®. Nastepnie zwracam uwage, Ze samo
pojecie ,dobrobytu konsumentéw” zawiera nieodlaczny element subiektywnosci, jako ze 6w
dobrobyt mozna oceniac nie tylko pod katem ceny, ale, w zalezno$ci od odno$nych produktéw lub
ustug, takze pod katem mozliwosci wyboru, jakosci i innowacyjnosci®. Wreszcie art. 102 TFUE
dotyczy praktyk, ktérych skutki dla rynku niekoniecznie si¢ ujawniaja. Analiza skutkéw
antykonkurencyjnych, jak zostanie to wyjasnione w ramach pytania trzeciego, moze mie¢
bowiem réwniez charakter prognostyczny. Dlatego tez wymog, jak sugeruje sad odsylajacy,
konkretnego wykazania zmniejszenia sie dobrobytu konsumentéw w czasie bylby sprzeczny
z logika i skuteczno$cia tego postanowienia. Poziom wymaganych dowodéw dotyczacych wptywu
na konsumentéw zmienia sie¢ bowiem w zaleznosci od rodzaju naduzycia oraz chwili, w ktérej
doszlo do danego zachowania?.

108. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, aby na pytanie drugie Trybunal odpowiedzial, iz
art. 102 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze ma on na celu zakazanie nie tylko praktyk
wykluczajacych, ktére moga wyrzadza¢ bezposrednia szkode konsumentom, co stanowi

7 Zobacz opinia rzecznik generalnej J. Kokott w sprawie British Airways/Komisja (C-95/04 P, EU:C:2006:133, pkt 68).

%8 W tym wzgledzie stwierdzam, ze art. 17 ust. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/104/UE z dnia 26 listopada 2014 r.
w sprawie niektorych przepiséw regulujacych dochodzenie roszczen odszkodowawczych z tytulu naruszenia prawa konkurencji
paniistw czlonkowskich i Unii Europejskiej, objete przepisami prawa krajowego (Dz.U. 2014, L 349, s. 1) stanowi, iz jedynie
w odniesieniu do naruszen kartelowych domniemywa sie, ze wyrzadzaja one szkode.

% Zobacz wytyczne, pkt 19; a takze przypis 15.

Zobacz w szczeg6lno$ci wyrok Intel (pkt 134 i przytoczone tam orzecznictwo); a takze wytyczne, pkt 6.

Na przyklad w ramach praktyki polegajacej na stosowaniu drapieznych cen ustanowienie cen nizszych od ponoszonych kosztéw
wyraznie sprzyjaloby konsumentom (oczywiscie krétkoterminowo), chyba ze — i do momentu, w ktérym - straty zostana
zrekompensowane przez wyzsze ceny na pozniejszym etapie. Niemniej praktyka polegajaca na stosowaniu drapieznych cen moze
zosta¢ ukarana na podstawie art. 102 TFUE bez udowadniania odzyskania poniesionych strat, poniewaz moze ona spowodowac
znikniecie z rynku lub marginalizacje rywala zmieniajace strukture konkurencji w sposéb, ktéry moze prowadzi¢ do wyrzadzenia
szkody konsumentom [zob. wyrok France Télécom (pkt 110-112)].
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nadrzedny cel tego postanowienia, lecz takze zachowan, ktére moga im zaszkodzi¢ posrednio ze
wzgledu na ich wptyw na strukture rynku. Na organach ochrony konkurencji spoczywa obowiazek
wykazania, ze taka praktyka wykluczajaca narusza strukture skutecznej konkurencji, sprawdzajac
przy tym, czy moze ona takze wyrzadzi¢ rzeczywista lub potencjalna szkode tym konsumentom.

C. W przedmiocie trzeciego pytania prejudycjalnego

109. Poprzez pytanie trzecie sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy do celow
wykazania naruszenia art. 102 TFUE za odpowiedni nalezy uzna¢ dowdd przedstawiony przez
przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca, ktéry wskazuje, ze pomimo jego abstrakcyjnej
zdolnosci do wywarcia skutku ograniczajacego rozpatrywane zachowanie w rzeczywistosci nie
wywarlo tego skutku, a w przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej — czy organ ochrony
konkurencji jest zobowiazany do zbadania dowodéw przedstawionych przez to przedsiebiorstwo
co do konkretnej zdolnosci tego zachowania do wywarcia odno$nych skutkdéw.

110. W pierwszej kolejnosci przypominam, ze do celéw wykazania naruszenia art. 102 TFUE nie
jest konieczne ustalenie, ze sporne zachowanie rzeczywiscie wywotato skutki antykonkurencyjne
w konkretnym przypadku, poniewaz wystarczy wykazanie, ze zachowanie to moglo te skutki
wywola¢®”. Organ ochrony konkurencji jest zobowiazany wylacznie do wykazania potencjalnie
szkodliwego charakteru zarzucanego zachowania, niezaleznie od urzeczywistnienia sie skutkéw
antykonkurencyjnych. Z wewnetrzna logika tego postanowienia, ktére ma réwniez charakter
zapobiegawczy i prognostyczny, sprzeczna bylaby bowiem konieczno$¢ czekania na to, az
antykonkurencyjne skutki wystapia na rynku, aby méc zgodnie z prawem stwierdzi¢ wystapienie
naduzycia.

111. Niektore przyklady z niedawnego orzecznictwa Trybunalu moga udzieli¢ wskazéwek w tym
zakresie.

112. W wyroku TeliaSonera Trybunat wyraznie wskazal, iz ,okoliczno$¢, ze zakladany skutek, to
znaczy wykluczenie tych konkurentéw, ostatecznie nie zostaje osiggniety, nie moze wykluczy¢
zakwalifikowania tej praktyki na podstawie art. 102 TFUE jako naduzycia”*. Podobnie w wyroku
Tomra Trybunat orzekl, ze ,aby dowies¢ naduzycia pozycji dominujacej, wystarczy wykazaé, iz
stanowigce naduzycie zachowanie przedsigbiorstwa dominujacego zmierza do ograniczenia
konkurencji lub moze mie¢ taki skutek”®. Zgodnie z ta logika, w odniesieniu do zachowania
dotyczacego systemu rabatowego w wyroku Post Danmark II Trybunal wskazal, ze ocena
zdolnosci systemu rabatowego do ograniczenia konkurencji zmierza do ,ustalenia, czy celem tego
zachowania przedsigbiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca jest rzeczywiste Ilub
prawdopodobne wyeliminowanie konkurentow ze szkoda dla konkurencji, a z tego wzgledu — dla
intereséw konsumentow”®. W tym wzgledzie, ,przy ustalaniu tego, czy doszlo do naduzycia
pozycji dominujacej, nie ma sensu okre$lanie progu odczuwalnosci (de minimis). Ta
antykonkurencyjna praktyka moze, ze wzgledu na sam swdj charakter, znacznie ograniczyc
konkurencje”, a w konsekwencji ,aby skutek w postaci wykluczenia wywierany przez system
rabatowy [prowadzony przez przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca] [...] byl objety
zakresem zastosowania [art. 102 TFUE], konieczne jest, by skutek ten byt prawdopodobny i nie ma

% Zobacz podobnie wyroki: British Airways (pkt 106, 107); a takze Telefénica (pkt 124). Zobacz réwniez pkt 41 i 104 niniejszej opinii.

% Wyrok TeliaSonera (pkt 65). Zobacz podobnie wyroki: Deutsche Telekom I (pkt 254); z dnia 30 stycznia 2020 r., Ceské drahy/Komisja
(C-538/18 P i C-539/18 P, niepublikowany, EU:C:2020:53, pkt 70).

% Wryrok Tomra (pkt 68, wyrdznienie moje).
% Wryrok Post Danmark II (pkt 69, wyréznienie moje).
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przy tym potrzeby wykazywania, ze skutek ten jest powazny lub znaczgcy”*. Ponadto w wyroku
Intel Trybunal odnidst sie w szczegdélnosci do koniecznosci oceny ,zdolnosci [rabatéw] do
ograniczenia konkurencji”’, wymieniajac szereg elementéw majacych znaczenie dla tej oceny?”.
Wreszcie w niedawnym wyroku Generics (UK) Trybunal przypomnial, ze ,ocena, czy
zachowanie ma charakter naduzycia, zaklada, iz przedsiebiorstwo miato zdolnos¢ do ograniczenia
konkurencji, a w szczegélnosci wywolania skutkéw zarzucanego mu wykluczenia” .

113. Chociaz orzecznictwo to uzywa czasem roznych sformulowan - pojecia ,zdolnosci”
i ,prawdopodobienistwa” maja w istocie to samo znaczenie®” — pozwala ono na potwierdzenie, iz
do celéw uznania danego zachowania za stanowiace naduzycie organ ochrony konkurencji nie
jest zobowigzany do wykazania, ze skutki antykonkurencyjne rzeczywiscie zostalty wywolane.

114. W tym sensie dowody przedstawione ex post przez przedsiebiorstwo w celu wskazania braku
skutkéw antykonkurencyjnych, takie jak analizy gospodarcze lub inne, nie moga pelni¢ funkcji
uniewinniajgcej ani przenosi¢ ciezaru dowodu na organ ochrony konkurencji w ten sposéb, ze to
na nim spoczywalby ciezar wykazania zmaterializowania si¢ szkody wynikajacej z zarzucanego
zachowania'®, nawet jesli uplynelo duzo czasu od momentu, w ktérym mialo miejsce
zachowanie stanowigce naduzycie'®. Ponadto antykonkurencyjny charakter zachowania nalezy
ocenia¢ zasadniczo w momencie, w ktérym do tego zachowania doszto'®, co jest réwniez zgodne
z ogblna zasada pewnosci prawa, poniewaz przedsiebiorstwo dominujace powinno miec
mozliwo$¢ dokonania oceny zgodno$ci z prawem swojego zachowania na podstawie istniejacych
elementow ',

115. W drugiej kolejnosci to samo orzecznictwo potwierdza niemniej obowiazek dokonania
oceny wszystkich okoliczno$ci majacych znaczenie w sprawie w celu ustalenia, czy dane
zachowanie rzeczywiscie moze wywota¢ podnoszone skutki antykonkurencyjne, niezaleznie od
tego, czy skutki te rzeczywiscie wystapily pozniej, czy tez nie.

116. W tym wzgledzie uwazam przede wszystkim za bezsprzeczne to, ze z proceduralnego punktu
widzenia organ ochrony konkurencji powinien wzia¢ pod uwage dowody na brak
antykonkurencyjnych skutkéw przedstawione ex post, w szczegdlnosci gdy takie dowody
odnosza si¢ do zachowania, ktére ustalo na dlugo przed przyjeciem decyzji stwierdzajacej
naduzycie. W wyroku Intel Trybunal wyjasnit bowiem, ze w przypadku, gdy przedsigbiorstwo
dominujace podnosi w toku postepowania administracyjnego dowody na poparcie tego, ze jego
zachowanie nie mialo zdolnosci do ograniczenia konkurencji, Komisja jest zobowigzana do
zbadania okreslonej liczby dowoddéw w celu oceny zdolnosci spornego zachowania do wykluczenia
z rynku konkurentéw przynajmniej o takiej samej skutecznosci'®. Zdolno$¢ do wykluczenia jest
zresztg rowniez istotna dla oceny, czy dane zachowanie moze by¢ obiektywnie uzasadnione lub
czy skutki ograniczajagce moga zosta¢ zréwnowazone przez korzysci pod wzgledem
skutecznosci'®. W tym kontekscie dowdd o charakterze gospodarczym wykazujacy, po

% Wryrok Post Danmark II (pkt 73, 74, wyréznienie moje).

Wyrok Intel (pkt 138, 139, wyrdznienie moje).

% Wryrok Generics (UK) (pkt 154, wyréznienie moje).

»  Opinia rzecznika generalnego N. Wahla w sprawie Intel Corporation/Komisja (C-413/14 P, EU:C:2016:788, pkt 115).

10 Zobacz réwniez opinia rzecznika generalnego J. Mazaka w sprawie AstraZeneca/Komisja (C-457/10 P, EU:C:2012:293, pkt 64).
101 Zobacz podobnie wyrok z dnia 29 marca 2012 r., Telefénica i Telefénica de Espafia/Komisja (T-336/07, EU:T:2012:172, pkt 272).
12 Zobacz podobnie wyrok AstraZeneca (pkt 110).

103 Zobacz podobnie wyrok TeliaSonera (pkt 44).

104 Wyrok Intel (pkt 138, 139).

105 Wyrok Intel (pkt 140).
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zakonczeniu kwestionowanego zachowania, brak skutkéw w postaci wykluczenia nalezy uznac za
dopuszczalny, jezeli przedsiebiorstwo dominujace zmierza do udowodnienia braku zdolnosci do
ograniczenia konkurencji. Ponadto antykonkurencyjne skutki danej praktyki nie moga miec
charakteru czysto hipotetycznego'®, a dowody na podwazenie zdolnosci do ograniczenia
konkurencji moga potwierdza¢ taki hipotetyczny charakter. W zwiazku z tym, z proceduralnego
punktu widzenia, poniewaz cigzar dowodu w zakresie antykonkurencyjnych skutkéw w postaci
wykluczenia spoczywa na organach ochrony konkurencji, uwazam, ze w ramach swojej analizy
istnienia naduzycia organy te maja obowiazek starannie rozwazy¢, nawet ex post, dowody
przedstawione przez przedsigbiorstwo dominujace.

117. Nastepnie w odniesieniu do mocy dowodowej tego typu dowoddéw co do istnienia naduzycia
warto zauwazy¢, ze niezmaterializowanie si¢ skutkéw ograniczajacych danego zachowania moze
miec¢ rzeczywiscie kilka przyczyn. Nie mozna jednak z géry wykluczy¢, iz brak wystapienia takich
skutkow wynika z faktu, zZe sporne zachowanie, z samej swej natury, pozbawione bylo zdolnosci do
ograniczenia konkurencji. W zwiazku z tym organ ochrony konkurencji, w zaleznosci od danego
kontekstu, powinien uwzgledni¢ tego typu dowody jako elementy potencjalnie potwierdzajace
brak takiej zdolnosci.

118. W tym wzgledzie zauwazam, ze Trybunatl nie okreslit w swoim orzecznictwie wymaganego
stopnia prawdopodobienstwa wystapienia skutku w postaci wykluczenia konkurencji lub, innymi
stowy, zakresu zdolnosci do wykluczenia'”. Zalezy on oczywiscie od kontekstu prawnego,
gospodarczego i faktycznego kazdej sprawy, ale uwazam, ze zdolno$¢ ta powinna odnosi¢ sie do
konkretnych elementdw, takich jak czas trwania i wystarczajacy zasieg rynku wlasciwego.

119. W tym kontekscie znaczenie, jakie nalezy przypisa¢é dowodom na brak skutkow
ograniczajacych ex post, rézni sie w zaleznosci od tego, czy abstrakcyjna zdolno$¢ do wywotania
skutkow ograniczajacych opiera si¢ na ryzyku wykluczenia o rzeczywistych, czy o potencjalnych
skutkach, jako Ze brak rzeczywistego wplywu na konkurencje jest mniej istotny w drugim
przypadku. Natomiast brak rzeczywistego wplywu na rynek moze by¢ istotny, nawet jezeli teoria
wykluczenia opiera sie na potencjalnym ryzyku lub sie na nim nie opiera, gdy do zachowania
doszlo dawno i, tak jak w niniejszym przypadku, zakonczylo sie ono jeszcze przed wszczeciem
dochodzenia przez organ ochrony konkurencji. Zgodnie bowiem z wytycznymi ,jezeli dzialanie
jest kontynuowane przez wystarczajaco dlugi okres, wyniki osiaggane na rynku przez
przedsiebiorstwo dominujace i jego konkurentéw moga by¢ bezposrednim dowodem
antykonkurencyjnego zamkniecia dostepu do rynku [wykluczenia]”'®. Z kolei, moim zdaniem,
brak wystapienia rzeczywistych skutkéw moze pozwoli¢ na uznanie, ze praktyka nie mogta, nawet
teoretycznie, zaszkodzi¢ konkurentom, dlatego teoria wystapienia szkody okazuje si¢ czysto
hipotetyczna. Byloby tak w szczegélnosci w przypadku, gdy zostanie wykazane, ze na brak takich
rzeczywistych skutkéw nie moga wplywac inne pdzniejsze czynniki, ktére nie sa zwigzane ze
spornym zachowaniem.

106 Wyrok Post Danmark II (pkt 65); a takze pkt 41 niniejszej opinii.

17 Kwestie te zbadal rzecznik generalny N. Wahl w opinii w sprawie Intel Corporation/Komisja (C-413/14 P, EU:C:2016:788, pkt 117,
118). Wedlug niego ocena antykonkurencyjnej zdolnosci ma na celu okredlenie, czy, wedfug wszelkiego prawdopodobieristwa,
zarzucane zachowanie wywoluje skutek w postaci wykluczenia konkurencji. Oznacza to, ze prawdopodobieristwo to musi by¢ znacznie
wieksze niz sama tylko mozliwos¢ ograniczenia konkurencji przez okreslone zachowanie. Z kolei okolicznosé¢, ze wystapienie skutku
w postaci wykluczenia wydaje sie bardziej prawdopodobne niz jego brak nie jest sama w sobie wystarczajaca. Zobacz jednak w tym
wzgledzie opinia rzecznik generalnej J. Kokott w sprawie Post Danmark (C-23/14, EU:C:2015:343, pkt 82).

108 Zobacz wytyczne, pkt 20. Zwracam jednak uwage, ze tekst ten ogranicza sie do okreslenia podejécia Komisji co do wyboru spraw, ktére
zamierza ona rozpatrywaé w pierwszej kolejnosci, tak ze praktyka administracyjna stosowana przez Komisje nie jest wigzaca dla
organéw ochrony konkurencji i sadéw krajowych.
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120. Wreszcie w trosce o kompletnos¢ wywodu przypominam, ze brak wystapienia skutkéw ma
takze znaczenie dla oceny wagi naruszenia, co mogloby istotnie zmniejszy¢ kwote sankcji, jakie
nalezy nalozy¢ na przedsiebiorstwo, ktére dopuscito sie naduzycia.

121. W $wietle wszystkich powyzszych rozwazan proponuje, aby na pytanie trzecie odpowiedzie¢,
iz art. 102 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze w celu stwierdzenia istnienia naduzycia
pozycji dominujacej organ ochrony konkurencji jest zobowigzany do wykazania w $wietle
wszystkich istotnych okolicznos$ci oraz przy uwzglednieniu w szczegélnosci dowodow
przedstawionych przez przedsigbiorstwo dominujace, ze zachowanie tego przedsiebiorstwa
mialo zdolno$¢ do ograniczenia konkurencji, analizujac, w stosownym przypadku iw tym
wzgledzie, rowniez dowody, wedlug ktérych sporne zachowanie nie wywolalo
antykonkurencyjnych skutkéw na rynku wlagciwym.

D. W przedmiocie czwartego pytania prejudycjalnego

122. W czwartym pytaniu prejudycjalnym sad odsylajacy wyraza w istocie swoje watpliwosci co
do znaczenia zamiaru ograniczenia konkurencji, jaki mialo przedsigebiorstwo dominujace, dla
dokonania oceny, czy dane zachowanie stanowi naduzycie.

1. W przedmiocie niedopuszczalnosci

123. Green Network wyraza watpliwosci co do dopuszczalnosci tego pytania prejudycjalnego. Nie
wnoszac jednak o uznanie go za niedopuszczalne, stwierdza on, ze ze wzgledu na to, iz AGCM
rzeczywiscie przeanalizowal umyslny charakter zachowania stanowiacego naduzycie, odpowiedz
na to pytanie nie jest konieczna. Ponadto, odpowiedZ niezaprzeczalnie wynika z orzecznictwa
Trybunatu.

124. Zastrzezenia te nalezy, moim zdaniem, oddali¢ z tych samych wzgledéw, ktére zostaly
przedstawione w pkt 85 i 86 niniejszej opinii. Sad odsytajacy uzasadnia bowiem te koniecznosc,
wskazujac w istocie, ze orzecznictwo jest niejasne i dezorientujace'®. Ponadto z postanowienia
odsylajacego wynika, Ze pytanie to ma bezposredni zwigzek z przedmiotem sporu
w postepowaniu gtéwnym i nie jest hipotetyczne, poniewaz w niniejszym przypadku AGCM
zebral w ramach dochodzenia dokumenty majace na celu wykazanie istnienia strategicznego
zamystu przeciwdzialania przez grupe Entel odejsciu klientéw poprzez zachecenie ich do
przejscia na rynek wolny ze spé6tka EE.

2. Co do istoty

125. Czwarte pytanie prejudycjalne sktada sie z dwéch czesci:

— pierwszej, ktéra ma na celu okreslenie, czy art. 102 TFUE nalezy interpretowac w ten sposéb, ze
dane zachowanie nalezy uzna¢ za stanowiace naduzycie wylacznie ze wzgledu na jego

(potencjalne) skutki ograniczajace, czy tez zamiar ograniczenia konkurencji stanowi uzyteczne
(w tym wylaczne) kryterium do celéw tej oceny; oraz

19 Sad odsylajacy odnosi si¢ w tym wzgledzie do wyrokéw: z dnia 30 wrze$nia 2003 r., Michelin/Komisja (T-203/01, EU:T:2003:250,
pkt 241); z dnia 30 stycznia 2007 r., France Télécom/Komisja (T-340/03, EU:T:2007:22, pkt 195).
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— drugiej, ktéra ma na celu ustalenie, czy dowdd na istnienie tego zamiaru nalezy uznaé za
wystarczajacy do  przypisania spornemu zachowaniu kwestionowanych skutkéw
antykonkurencyjnych, czy tez dowdd ten stuzy wylacznie przerzuceniu ciezaru dowodu na
przedsiebiorstwo dominujace, ktére w tym momencie byloby obciazone obowigzkiem
wykazania braku wystapienia skutku w postaci wykluczenia.

a) W przedmiocie czesci pierwszej

126. Poprzez te pierwsza cze$¢ sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy dowdd na
istnienie ze strony przedsigebiorstwa dominujacego zamiaru wykluczenia stanowi dowdd
konieczny lub wystarczajacy do celéw analizy istnienia naduzycia.

127. W tym wzgledzie przypominam, iz Trybunal wskazywal wielokrotnie, Ze naduzywanie
pozycji dominujacej zakazane przez art. 102 TFUE jest pojeciem obiektywnym !, pozbawionym
jakiegokolwiek zawinienia'"!, oraz ze w celu zastosowania tego postanowienia nie jest w zaden
sposOb wymagane wykazanie antykonkurencyjnego zamiaru po stronie przedsiebiorstwa
zajmujacego pozycje dominujaca'>. Wynika z tego, ze poza wyjatkowymi przypadkami'?
subiektywny motyw przedsigbiorstwa dominujacego nie znajduje si¢ wsréd elementéw
konstytutywnych naduzycia, co oznacza, iz organ ochrony konkurencji nie jest zobowigzany do
wykazania tego zamiaru w celu stwierdzenia istnienia takiego naduzycia.

128. Niemniej Trybunal stwierdzil, ze dowdd takiego zamiaru, jezeli sam w sobie nie jest
wystarczajacy, stanowi okoliczno$¢ faktyczna, ktéra mozna wzigé¢ po uwage do celéw wykazania
naduzycia pozycji dominujacej. Trybunal orzekl bowiem, ze w ramach badania zachowania
przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca i do celéw zidentyfikowania ewentualnego
naduzycia takiej pozycji Komisja jest zobowiazana rozwazy¢ wszystkie istotne okolicznosci
faktyczne otaczajace to zachowanie oraz ze obowiazek ten zawiera takze ocene realizowanej
strategii handlowej. W tym konteks$cie normalne wydaje si¢ podniesienie czynnikéw natury
subiektywnej, czyli motywdéw lezacych u podstaw spornej strategii handlowej. Zdaniem
Trybunalu istnienie ewentualnego zamiaru antykonkurencyjnego stanowi zatem tylko jedna
z wielu okolicznosci faktycznych, ktére moga zosta¢ uwzglednione przy ustalaniu, czy doszto do
takiego naduzycia'**.

129. Taki zamiar antykonkurencyjny, jezeli jest oczywisty i wykazany, moze rzeczywiscie okazac
sie istotny do celéw stwierdzenia naduzycia pozycji dominujacej. Komisja wskazata bowiem, ze
»bezposrednie dowody stosowania strategii wylaczajacej [majacej na celu wykluczenie]” stanowia
jeden z czynnikdw uznanych generalnie za istotne nie tylko przy ocenie tego, czy podnoszone
zachowanie stanowigce naduzycie moze doprowadzi¢ do antykonkurencyjnego wykluczenia, ale

10 Zobacz pkt 34 niniejszej opinii.
1 Zobacz wyroki: Continental Can (pkt 29); z dnia 9 wrze$nia 2009 r., Clearstream/Komisja (T-301/04, EU:T:2009:317, pkt 141).
12 \Wyrok Tomra (pkt 21).

13 Zamiar przedsigbiorstwa dominujacego w postaci wykluczenia konkurenta moze wyjatkowo stanowi¢ konieczny dowéd na istnienie

naruszenia. Tak jest, po pierwsze, w niektérych sytuacjach dotyczacych praktyk polegajacych na stosowaniu cen drapieznych, gdy cena
sprzedazy jest nizsza od $redniej kosztéw calkowitych, ktére obejmuja koszty stale i koszty zmienne, ale wyzsza od $redniej kosztéw
zmiennych, co do ktérych Trybunal przyznal, ze ceny nalezy uznac¢ za stanowigce naduzycie, ,gdy ceny te zostaly ustalone w ramach
planu zmierzajacego do wyeliminowania konkurenta” [zob. wyroki AKZO (pkt 72); Tetra Pak/Komisja (pkt 41); France Télécom
(pkt 109)], oraz, po drugie, w ramach tak zwanych pozornych sporéw — Komisja ustanowita dwa kumulatywne kryteria, aby mdc ustali¢
przypadki, w ktérych pozew stanowi naduzycie, przy czym drugie z tych kryteriéw zmierza do ustalenia, czy pozew jest ,przewidziany
jako czes$¢ planu majacego na celu wyeliminowanie konkurencji” [zob. wyrok z dnia 17 lipca 1998 r., ITT Promedia/Komisja (T-111/96,
EU:T:1998:183, pkt 55)]. Jednak nawet w tych wyjatkowych przypadkach element subiektywny nie wystarcza sam w sobie do ustalenia
niezgodno$ci zachowania z prawem.

14 Wyroki: Tomra (pkt 18—21); a takze Generics (UK) (pkt 162, 164).
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takze ,[przy] interpretacji dziatania przedsiebiorstwa dominujacego”. Dowodami takimi moga by¢
»~wewnetrzne dokumenty zawierajace dowody, ktére bezposrednio §wiadcza o stosowaniu strategii
majacej na celu wykluczenie konkurentdw, takie jak szczegdlowy plan zaangazowania sie w pewne
dzialania zmierzajace do wykluczenia konkurenta, niedopuszczenia do wejscia na rynek lub
udaremniania powstania rynku, albo dowody konkretnych grézb podjecia dziatania o charakterze

praktyki wytaczajacej” .

130. W rzeczywisto$ci w wiekszosci przypadkéw naduzycia wykluczajace nie opieraja sie na
wykazaniu szczego6lnego, subiektywnego zamiaru przedsiebiorstwa dominujacego zmierzajacego
do ograniczenia konkurencji, lecz na logice gospodarczej spornego zachowania, ktdra
obiektywnie wynika z cech charakterystycznych tego zachowania i jego kontekstu. Taka
antykonkurencyjna logike zachowania mozna, na przyklad, wywnioskowa¢ z ,braku
jakiegokolwiek innego obiektywnego uzasadnienia gospodarczego”''*. W braku za$ takiej logiki
wykorzystanie dowodéw subiektywnych moze okazac¢ sie szczegdlnie uzyteczne. Ten typ
dowoddéw byl stosowany bowiem zaréwno w przypadku praktyk cenowych'’, jak i praktyk
niecenowych 8.

131. W odniesienie wiec do wielu okoliczno$ci faktycznych, ktére moga zosta¢ uwzglednione
przy ustalaniu, czy doszlo do naduzycia, wylacznie do organu ochrony konkurencji nalezy ocena
mocy dowodowej bezposrednich dowodéw wykazujacych strategie majaca na celu wykluczenie.
W tym wzgledzie istotne wydaja mi sie ponizej wymienione elementy.

132. Po pierwsze, aby te dowody mialy znaczenie, chocby tylko jako poszlaka, w odniesieniu do
istnienia naduzycia wykluczajacego, zamiar wykluczenia musi si¢ réwniez przeklada¢ na
zdolno$¢ do wykluczenia'®. Analiza zamiaru nie moze zatem zastgpi¢ analizy skutkéw. W tym
wzgledzie Trybunal wskazal wyraznie, iz w przypadku gdy przedsiebiorstwo dominujace
kwestionuje to, ze jego zachowanie mialo zdolno$¢ do ograniczenia konkurencji, Komisja ,ma
[miedzy innymi takze] obowiazek przeprowadzenia oceny [ewentualnego] istnienia strategii

majacej na celu wykluczenie z rynku konkurentéw przynajmniej o takiej samej skutecznosci” *.

133. Po drugie, dowody takie moga dostarczy¢ waznych wskazéwek co do charakteru spornego
zachowania, a w konsekwencji co do jego potencjatlu do ograniczenia konkurencji. Na przyktad
na wskazéwki te moga sklada¢ sie dowody wykazujace, ze na podstawie wlasnej analizy lub
znajomosci rynku przedsiebiorstwo dominujace wyraznie spodziewalo sie, ze jego zachowanie
wywola skutek antykonkurencyjny, przy czym ten rodzaj wskazéwek ma znaczenie przy
uwzglednianiu ekspertyzy przedsigbiorstwa dominujacego dotyczacej struktury rynku, na ktérej
prowadzi ono dzialalno$¢. Tym samym jezeli, zgodnie z dowodami, takie przedsigbiorstwo
przyjmuje strategie w celu wykluczenia konkurentéw z rynku lub ich zmarginalizowania, mozna
z tego w sposob logiczny wywnioskowag, ze zachowanie to moze wywota¢ takie skutki.

15 Zobacz wytyczne, pkt 20.
16 Wyrok TeliaSonera (pkt 88). Zobacz w tym wzgledzie pkt 62 niniejszej opinii.

17 Takich jak praktyki polegajace na stosowaniu cen drapieznych [wyrok AKZO (pkt 72)]; rabaty lojalno$ciowe [zob. wyrok z dnia
16 marca 2000 r., Compagnie maritime belge transports i in./Komisja (C-395/96 P i C-396/96 P, EU:C:2000:132)]; a takze w ramach
porozumien w sprawie wylacznosci [zob. wyrok Tomra (pkt 19, 21)].

18 W szczegélnosci gdy przedsiebiorstwo dominujace wnosi pozwy pozorne do sadéw krajowych [zob. wyrok z dnia 17 lipca 1998, ITT
Promedia/Komisja (T-111/96, EU:T:1998:183, pkt 55)] lub gdy wprowadza w blad organy publiczne w celu wykluczenia wytwdrcéw
produktéw generycznych [zob. wyrok z dnia 1 lipca 2010 r., AstraZeneca/Komisja (T-321/05, EU:T:2010:266, pkt 359)]; a takze tak
zwane sprawy ,pay for delay” [zob. wyrok Generics (UK) (pkt 161)].

119 Zobacz podobnie opinia rzecznika generalnego N. Wahla w sprawie Intel Corporation/Komisja (C-413/14 P, EU:C:2016:788, pkt 128).
120 \Wyrok Intel (pkt 139 i przytoczone tam orzecznictwo, wyréznienie moje).
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134. Po trzecie, moc dowodu na istnienie zamiaru zalezy od stanu faktycznego. Sformutowania
dotyczace wykluczenia, ktére zostaly uzyte przez kierownictwo — odpowiedzialne za wywieranie
decydujacego wplywu na praktyki przedsiebiorstwa — lub ktérymi postuzono sie w ramach
formalnych prezentacji, maja wieksze znaczenie niz sformulowania spontaniczne'. W tym
wzgledzie przypominam, ze sam cel konkurencji polega na wspieraniu przedsigbiorstw we
wzajemnym przesciganiu sie. W zwigzku z tym wypowiedzi wymierzone w konkurentéw lub ich
oczerniajace sa powszechne w §rodowisku charakteryzujacym sie konkurencja oparta na jakosci
i powinny zosta¢ uznane za majace znaczenie wylacznie wtedy, gdy sa czescia strategii majacej na
celu wykluczenie. Wreszcie, wydaje mi si¢ oczywiste, ze dowody takie powinny odnosi¢ sie do
okresu spornego zachowania.

135. Po czwarte, istnienie dowodéw, ktére moglyby wykazaé, ze przedsiebiorstwo dominujace nie
zamierzalo wykluczy¢ swoich konkurentéw, moze mie¢ réwniez znaczenie do celéw obliczenia
wysokosci grzywny i moze stanowi¢ okolicznos$¢ tagodzaca, zwlaszcza w odniesieniu do kwestii,
czy naruszenie zostalo popelnione umyslnie, czy tez doszto do niego w wyniku zaniedbania '

b) W przedmiocie czesci drugiej

136. W odniesieniu do czesci drugiej sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy dowdd na
istnienie zamiaru wykluczenia ma za zadanie przeniesienie ciezaru dowodu dotyczacego
wywolanego zachowaniem antykonkurencyjnego skutku w postaci wykluczenia, poprzez
przerzucenie tego cigezaru na przedsigbiorstwo dominujace.

137. W tym wzgledzie wydaje mi sie logiczne, ze w tym zakresie nie nalezy wyciaga¢ konsekwencji
wynikajacych ze stwierdzenia istnienia subiektywnego zamiaru ograniczenia konkurencji,
poniewaz dowdd ten, ktory stanowi tylko zwykla okoliczno$¢ faktyczng, sam w sobie nie
wystarcza do wykazania, ze takie zachowanie jest sprzeczne z art. 102 TFUE'. Tym samym
stwierdzenie to nie rodzi wzruszalnego domniemania istnienia takiego zachowania, jako Ze
podejscie to nie wydaje si¢ zgodne z obiektywnym charakterem pojecia naduzycia w rozumieniu
art. 102 TFUE. Takie domniemanie prawne mogloby bowiem prowadzi¢ do stwierdzenia
wystapienia naduzycia z samego tylko wzgledu istnienia zamiaru przedsiebiorstwa zajmujacego
pozycje dominujaca, co byloby sprzeczne z przytoczonym powyzej, utrwalonym orzecznictwem
Trybunatu.

138. Wydaje mi si¢ jednak logiczne, ze o ile organy ochrony konkurencji moga korzysta¢ z tego
typu dowodéw w celu potwierdzenia wystapienia naduzycia, o tyle réwniez zainteresowane
przedsiebiorstwa powinny moéc korzysta¢ z dokumentéw wewnetrznych na poparcie braku
zamiaru wykluczenia'®. Tymczasem taki dowdd, majacy charakter negatywny, jest oczywiscie
trudny do dostarczenia i, przy zalozeniu, ze zostal wykazany, dowdd ten nie moze sam w sobie
$wiadczy¢ o braku naduzycia '*.

139. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, aby na pytanie czwarte odpowiedzie¢ w ten
sposéb, ze w celu uznania stosowanej przez przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca
praktyki wykluczajacej za stanowiaca naduzycie nie ma potrzeby wykazywania jego

121 Zobacz podobnie wyrok z dnia 30 stycznia 2007 r., France Télécom/Komisja (T-340/03, EU:T:2007:22, pkt 202).

12 Wyrok Tomra (pkt 12). Zobacz réwniez wytyczne w sprawie metody ustalania grzywien nakladanych na mocy art. 23 ust. 2 lit. a)
rozporzadzenia (WE) [nr] 1/2003 (Dz.U. 2006, C 210, s. 2, pkt 27, 29).

1 Zobacz podobnie opinia rzecznika generalnego N. Wahla w sprawie Intel Corporation/Komisja (C-413/14 P, EU:C:2016:788, pkt 128).
124 Zobacz podobnie opinia rzecznika generalnego J. Mazdka w sprawie Tomra Systems i in./Komisja (C-549/10 P, EU:C:2012:55, pkt 10).
12 Zobacz podobnie wyrok Tomra (pkt 22).
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subiektywnego zamiaru wykluczenia konkurentéw. Zamiar ten mozna niemniej wzia¢ pod uwage
jako okolicznos$¢ faktyczna, w szczegdlnosci w celu wykazania, Ze zachowanie to moglo ograniczac
konkurencje. Dowéd na istnienie zarzucanego zamiaru wykluczenia nie prowadzi w zaden spos6b
do przeniesienia cigzaru dowodu na to, czy rzeczone zachowanie stanowi naduzycie.

E. W przedmiocie pigtego pytania prejudycjalnego

140. Poprzez pytanie piate sad odsylajacy zmierza w istocie do ustalenia, czy przynaleznos¢ do tej
samej grupy co spolki, ktére bezposrednio uczestniczyly w zachowaniu stanowiacym naduzycie,
jest wystarczajaca, aby przypisa¢ odpowiedzialnos$¢ spétce dominujacej, ktéra posiada caly kapitat
tych spoélek, bez koniecznosci przedstawienia dowodu na udzial tej spétki dominujacej
w stosowaniu praktyki stanowigcej naduzycie lub co najmniej czynne koordynowanie spétek

operacyjnych w ramach grupy'*.

1. W przedmiocie dopuszczalnosci

141. AGCM i AIGET wyrazaja watpliwosci co do dopuszczalnosci tego pytania, ktére dotyczy
przestanek stosowania domniemania odpowiedzialnosci przez spétke dominujaca'”, ze wzgledu
na brak znaczenia dla rozstrzygniecia tego sporu, jako ze AGCM nie oparl odpowiedzialnosci
spolki ENEL na domniemaniu wynikajacym z pelnej kontroli spétek SEN i EE, lecz na jej
bezposrednim zaangazowaniu w praktyki uznane za naduzycie. Dochodzenie AGCM wykazato
bowiem istnienie prawdziwej strategii grupy — a zatem rowniez przypisywanej spéice ENEL —
majacej na celu przeniesienie mozliwie najwiekszej liczby klientéw spétki dziatajacej na rynku
chronionym (SEN) do sp6iki odpowiadajacej za wolny rynek (EE).

142. Spétka ENEL zauwaza natomiast, ze w spornej decyzji AGCM stwierdzil, ze spélka ta byla
wspolodpowiedzialna za naruszenie zaréwno ze wzgledu na jej czynne zaangazowanie w strategie
stanowigca naduzycie, jak i na podstawie domniemania decydujacego wplywu. W tym wzgledzie
w zwiazku z restrukturyzacja organizacji grupy spoétka ta twierdzi, ze wykazala w sposéb
wystarczajacy, iz nie ma juz kontroli decyzyjnej nad swoimi spétkami zaleznymi, a zatem obalila
domniemanie decydujacego wplywu.

143. Poniewaz zgodnie z ustaleniami sadu odsylajacego przestanki stosowania owego
domniemania stanowig cze$¢ prowadzonej przed nim dyskusji i poniewaz w kazdym wypadku
jedynie do sadu krajowego nalezy ocena, na podstawie konkretnych okolicznosci danej sprawy,
zarbwno tego, czy do wydania wyroku konieczne jest wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, jak i znaczenia dla sprawy pytan przedstawionych Trybunatowi, uwazam, ze
Trybunal powinien rozstrzygnac to pytanie '*.

126 Zwracam uwage, ze pytanie, tak jak zostalo ono postawione, dotyczy kazdej spétki nalezacej do tej samej grupy, niezaleznie od stosunku
kontroli ze spétkami uczestniczacymi w zachowaniu stanowigcym naduzycie. Jako ze w ramach sporu w postepowaniu gtéwnym
pytanie to zostalo zadane wylacznie w odniesieniu do odpowiedzialnoéci spétki dominujacej w ramach grupy, proponuje je
przeformutowaé w ten sposéb, aby odnosito sie ono do zasad dotyczgcych przypisania odpowiedzialnosci spéice dominujacej, ktéra,
tak jak w niniejszej sprawie, posiada caly kapital spétek zaleznych, ktére dopuscily sie naruszenia.

17 Wedlug tego domniemania spétka dominujaca, ktéra posiada 100% kapitatu swoich spétek zaleznych, ktére dopuscily sie naruszenia
regut konkurencji, ma decydujacy wplyw na zachowanie tych ostatnich i moze zosta¢ pociagnieta do odpowiedzialnosci za to
naruszenie na tej samej podstawie co jej sp6lki zalezne (zwanego dalej ,domniemaniem decydujacego wplywu”, zob. pkt 149 niniejszej
opinii).

128 Zobacz wyrok z dnia 4 marca 2020 r., Schenker (C-655/18, EU:C:2020:157, pkt 22).
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144. Ponadto wydaje mi sie, ze przestanki stosowania domniemania decydujacego wplywu moga
mie¢ znaczenie dla rozstrzygniecia sporu w postepowaniu gtéwnym. Otéz spétka ENEL podnosi
przed sadem odsylajacym, iz AGCM stwierdzil, ze spoétka ta jest czynnie zaangazowana
w zarzucane zachowanie, nie uwzgledniwszy jednak dokumentéw, ktére spdétka ENEL
przedstawila na poparcie tego, ze po przeprowadzeniu restrukturyzacji grupy zrezygnowala ze
swoich uprawnien decyzyjnych. Jezeli sad odsylajacy uzna, ze dowody te sa przekonujace, bedzie
on musial jeszcze orzec w kwestii zastosowania tego domniemania. Nalezy zatem ustali¢, czy
rzeczone domniemanie moze mie¢ tez zastosowanie wylacznie na podstawie przynaleznosci do
grupy. Pytanie to nie jest wiec hipotetyczne '*.

2. Co do istoty

145. Aby odpowiedzie¢ na pytanie pigte co do istoty, nalezy odnie$¢ sie¢ do poje¢ dobrze
utrwalonych w prawie konkurencji, takich jak pojecia ,przedsiebiorstwa” i ,domniemania
decydujacego wplywu”, na ktérych opiera sie logika przypisania odpowiedzialnos$ci za naruszenie
regul konkurencji*.

146. Po pierwsze, przypominam, ze dla okre$lenia sprawcy naruszenia prawa konkurencji autorzy
traktatow wybrali pojecie ,przedsiebiorstwa”’®!. To autonomiczne pojecie prawa Unii oznacza
kazda jednostke zlozona z elementéw osobowych, materialnych i niematerialnych, prowadzaca
dzialalno$¢ gospodarcza niezaleznie od formy prawnej i sposobu jej finansowania. Zatem
wskazane pojecie winno by¢ rozumiane jako odnoszace si¢ do jednostki gospodarczej z punktu
widzenia przedmiotu rozpatrywanej praktyki antykonkurencyjnej, nawet jesli z prawnego punktu
widzenia owa jednostka gospodarcza sktada sie z wielu 0séb fizycznych lub prawnych %2

147. Wybér ten oznacza, po pierwsze, ze jezeli taka jednostka gospodarcza narusza reguly
konkurencji, to zgodnie z zasada odpowiedzialnosci osobistej musi ona odpowiedzie¢ za to
naruszenie, a po drugie, Ze osoba prawna moze w pewnych okolicznosciach zosta¢ uznana za
osobiscie i solidarnie odpowiedzialng za antykonkurencyjne zachowanie innej osoby prawnej

nalezacej do tej samej jednostki gospodarczej'*.

148. Wynika z tego, ze odpowiedzialno$¢ za zachowanie spéiki zaleznej moze zostaé przypisana
spolce dominujacej, w szczegdlnosci jezeli ta spdtka zalezna nie okresla samodzielnie swojego
zachowania na rynku, lecz co do zasady stosuje sie do wskazéwek udzielanych jej przez spotke
dominujaca, przy uwzglednieniu w szczegdlnosci powigzan gospodarczych, organizacyjnych
i prawnych faczacych te dwa podmioty prawne*. W takiej bowiem sytuacji ze wzgledu na to, ze
spolka dominujaca i jej spotka zalezna sa czescia tej samej jednostki gospodarczej i tworza zatem
jedno przedsigbiorstwo, decyzja nakladajaca grzywne moze zosta¢ skierowana do spoéiki
dominujacej, bez koniecznosci wykazania osobistego zaangazowania tej ostatniej spotki
w naruszenie '*’.

12 Zobacz w tym wzgledzie pkt 260 i 261 spornej decyzji w wersji jawnej dostepnej (w jezyku wloskim) na stronie internetowej AGCM.

1% Zasady przypisania zostaly przypomniane miedzy innymi w wyrokach: z dnia 10 wrze$nia 2009 r., Akzo Nobel i in./Komisja (C-97/08 P,
EU:C:2009:536); z dnia 27 kwietnia 2017 r., Akzo Nobel i in./Komisja (C-516/15 P, EU:C:2017:314).

Bl Wyrok z dnia 27 kwietnia 2017 r., Akzo Nobel i in./Komisja (C-516/15 P, EU:C:2017:314, pkt 46 i przytoczone tam orzecznictwo).

132 Wyrok Deutsche Telekom II (pkt 72 i przytoczone tam orzecznictwo).

13 Wyrok Deutsche Telekom II (pkt 73 i przytoczone tam orzecznictwo).

13 Wyrok Deutsche Telekom II (pkt 74 i przytoczone tam orzecznictwo).

135 Wyrok z dnia 15 kwietnia 2021 r., Italmobiliare i in./Komisji (C-694/19 P, niepublikowany, zwany dalej ,wyrokiem Italmobiliare”,
EU:C:2021:286, pkt 54 i przytoczone tam orzecznictwo). Zobacz réwniez wyroki: z dnia 14 lipca 1972 r., Imperial Chemical
Industries/Komisja (48/69, EU:C:1972:70, pkt 140); Deutsche Telekom II (pkt 94).
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149. W tym wzgledzie zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu, w szczegdlnym
przypadku, takim jak rozpatrywany w postgpowaniu gtéwnym, w ktérym spétka dominujaca
posiada (posrednio lub bezposrednio) 100% kapitalu swojej spolki zaleznej, ktora dopuscila sie
naruszenia regul Unii w dziedzinie konkurencji, po pierwsze, spétka dominujaca moze wywierac
decydujacy wptyw na zachowanie tej spétki zaleznej i, po drugie, istnieje wzruszalne domniemanie
(zwane tez ,zwyklym”), zgodnie z ktérym rzeczona spétka dominujaca rzeczywiscie wywiera taki
wplyw, chyba Ze ta spétka dominujaca udowodni, Ze jest inaczej .

150. Takie domniemanie, o ile nie zostanie obalone, oznacza, Ze rzeczywiste wywieranie
decydujacego wplywu przez spétke dominujaca na spétke zalezna jest uwazane za dowiedzione,
tak ze mozna przypisac tej pierwszej spdéice odpowiedzialno$¢ za zachowanie tej drugiej spotki
bez koniecznos$ci przedstawienia jakichkolwiek dodatkowych dowodéw'¥. Spétka dominujaca,
ktoérej przypisano noszace znamiona naruszenia zachowanie jej spéiki zaleznej, zostaje osobiscie
ukarana za naruszenie regul Unii w dziedzinie konkurencji, za ktérych sprawce ona sama zostata
uznana ze wzgledu na wywierany przez nig decydujacy wplyw na spétke zalezng, ktéry umozliwiat
jej okreslanie zachowania tej ostatniej'*.

151. Wynika z tego, ze w takich okoliczno$ciach wystarczy, ze organ ochrony konkurencji
wykaze, iz caly kapital spo6tki zaleznej znajduje si¢ w posiadaniu jej spétki dominujacej, aby moéc
domniemywag, ze ta ostatnia rzeczywiscie wywiera decydujacy wplyw na polityke handlowa swej
spotki zaleznej. Organ ten bedzie moglt nastepnie uzna¢ spélke dominujaca za solidarnie
odpowiedzialna za zaplate grzywny nalozonej na jej spolke zalezna, chyba ze owa spoétka
dominujaca, na ktdrej spoczywa ciezar obalenia tego domniemania, przedstawi wystarczajace
dowody pozwalajace wykazaé, iz jej spotka zalezna zachowuje sie na rynku w sposéb
autonomiczny . W zwiazku z tym zastosowanie domniemania decydujacego wplywu nie jest
zatem uzaleznione od przedstawienia dodatkowych poszlak dotyczacych rzeczywistego
wywierania wplywu przez spétke dominujaca .

152. W s$wietle powyzszego, przynaleznos¢ do tej samej grupy co spoéliki, ktére bezposrednio
uczestniczyly w  zachowaniu stanowiagcym naduzycie, wystarcza do przypisania
odpowiedzialnosci spdélce dominujacej, ktéra posiada caly kapital tych spétek, bez koniecznosci
przedstawienia jakichkolwiek dodatkowych dowodéw, chyba ze ta spétka dominujaca przedstawi
wystarczajace dowody pozwalajace wykazaé, ze owe spolki dzialaly na rynku w sposéb
autonomiczny.

153. W niniejszym przypadku jest za$ bezsporne, ze spétka ENEL posiada 100% kapitalu swoich
spotek zaleznych SEN i EE. W zwiazku z tym spétka ENEL nie kwestionuje réwniez mozliwosci
zastosowania domniemania decydujacego wplywu, a jedynie pewne aspekty tego zastosowania.

13 Zobacz wyrok Italmobiliare (pkt 47, 55 i przytoczone tam orzecznictwo).

137 Wyrok Italmobiliare (pkt 55). Zobacz podobnie wyrok z dnia 16 czerwca 2016 r., Evonik Degussa i AlzChem/Komisja (C-155/14 P,
EU:C:2016:446, pkt 30).

138 Wyrok Italmobiliare (pkt 56 i przytoczone tam orzecznictwo).
13 Wyrok Italmobiliare (pkt 48 i przytoczone tam orzecznictwo).

0 Wyrok z dnia 27 stycznia 2021 r., The Goldman Sachs Group/Komisja (C-595/18 P, zwany dalej ,wyrokiem Goldman Sachs”,
EU:C:2021:73, pkt 33 i przytoczone tam orzecznictwo).
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154. W pierwszej kolejnosci spotka ta podnosi, ze samo wystepowanie stosunku kontroli nie jest
wystarczajace do nalozenia sankcji na spélke dominujaca w zwiazku z zachowaniem spétki
zaleznej, nawet w przypadku catkowitej kontroli. Jej zdaniem nawet w takiej sytuacji nalezy
upewnic sie, ze spotka dominujaca jest uprawniona do rzeczywistego wywierania decydujacego
wplywu na spétke zalezna.

155. Moim zdaniem argumentacji takiej nie mozna uwzgledni¢. Z wyzej przytoczonego
orzecznictwa jasno bowiem wynika, iz domniemanie decydujacego wyplywu oznacza wlasnie, ze
rzeczywiste wywieranie decydujacego wplywu nalezy uzna¢ za wykazane bez koniecznosci
przedstawiania jakiegokolwiek dowodu. Przeciwna wykladnia bylaby sprzeczna ze skutecznos$cia
tego domniemania, ktdére opiera si¢ na zalozeniu, ze posiadanie catkowitej kontroli nad spo6tka
zalezng zaklada z konieczno$ci (gospodarcza) mozliwos¢ wywierania takiego wptywu'*!. Trybunal
stwierdzil bowiem, Ze to nie samo posiadanie kapitalu spétki zaleznej samo w sobie uzasadnia to
domniemanie, lecz stopient kontroli, z jakim wigze sie to posiadanie*.

156. W drugiej kolejnosci spétka ENEL podnosi, ze w odniesieniu do wzruszalnego domniemania,
jezeli spétka dominujaca dostarczy dowody pozwalajace na wykazanie, ze spétka zalezna dziatata
na rynku w sposoéb autonomiczny, organ ochrony konkurencji jest zobowigzany do
odpowiedniego uzasadnienia swojego odmiennego stanowiska. W niniejszym przypadku spétka
ENEL podwaza fakt, ze wywierala decydujacy wplyw, jako ze wskutek organicznej
restrukturyzacji grupy w 2014 r. przestala ona pelni¢ decyzyjna lub operacyjna funkcje
i ograniczyla si¢ do wspierania synergii i najlepszych praktyk pomiedzy poszczegélnymi
operacyjnymi spoétkami zaleznymi. W tym wzgledzie spétka ENEL przedstawila dokumenty,
ktérych jednak AGCM nie uwzglednit lub ktére odrzucil bez wskazania odpowiedniego
uzasadnienia.

157. Argumenty te sklaniaja do uwag trojakiego rodzaju.

158. Po pierwsze, w odniesieniu do ciezaru dowodu, poniewaz domniemanie decydujacego
wplywu jest wzruszalne, bezsporne jest, ze to na spélce dominujacej spoczywa obowiazek
przedstawienia dowodéw wykazujacych jego brak'®. Niemniej sam fakt dostarczenia takich
dowoddéw nie jest wystarczajacy do przeniesienia ipso facto ciezaru dowodu. Jedynie organ
ochrony konkurencji moze stwierdzi¢, czy spétka dominujaca zdotala obali¢ domniemanie
decydujacego wplywu poprzez wykazanie autonomicznosci jej spotki zaleznej. Jesli tak jest, nie
bedzie mozna przypisaé spélce dominujacej odpowiedzialnosci z samego tylko faktu, ze posiada
ona caly kapital spétki zaleznej'*, a jezeli organ ten postanowi ukara¢ spétke dominujaca, bedzie
on musial oprze¢ odpowiedzialno$¢ na innych konkretnych elementach decydujacego wptywu.
Oto6z tak jak w niniejszej sprawie, organy ochrony konkurencji czesto decyduja sie na poparcie
tego domniemania innymi okoliczno$ciami faktycznymi'*.

159. Po drugie, w odniesieniu do spoczywajacego na organie ochrony konkurencji obowiazku
uzasadnienia, z orzecznictwa Trybunalu wynika, ze decyzja w sprawie zastosowania przepiséw
prawa konkurencji powinna zawiera¢ wystarczajace uzasadnienie wobec kazdego z jej adresatéw,
w szczegolnosci wobec tych z nich, ktérzy powinni ponie$¢ konsekwencje tego naruszenia. Tym
samym wobec spétki dominujacej uznanej za odpowiedzialna z tytulu noszacego znamiona

41 Zobacz podobnie wyrok z dnia 13 wrze$nia 2013 r., Total Raffinage Marketing/Komisja (T-566/08, EU:T:2013:423, pkt 501, 502).
92 Wyrok Goldman Sachs (pkt 35).

4 Zobacz wyrok z dnia 16 czerwca 2016 r., Evonik Degussa i AlzChem/Komisja (C-155/14 P, EU:C:2016:446, pkt 32—-34).

" Wyrok z dnia 28 pazdziernika 2020 r., Pirelli & C./Komisja (C-611/18 P, niepublikowany, EU:C:2020:868, pkt 74).

14 Zobacz podobnie wyrok Goldman Sachs (pkt 40 i przytoczone tam orzecznictwo).
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naruszenia zachowania jej spdtki zaleznej taka decyzja powinna zawiera¢ szczegétowe
uzasadnienie mozliwosci przypisania naruszenia tej spoélce'®. Jezeli taka decyzja opiera sie
wylacznie na domniemaniu decydujacego wplywu, organ ochrony konkurencji jest zobowiazany
— gdyz w przeciwnym razie uczynitby to domniemanie faktycznie niewzruszalnym — przedstawic
w odpowiedni sposéb powody, dla ktérych przywotane okolicznosci faktyczne i prawne nie

wystarczyly dla obalenia owego domniemania'?.

160. Ow obowiazek organu ochrony konkurencji w zakresie uzasadnienia decyzji w tej kwestii
wynika w szczegdlnos$ci ze wzruszalnego charakteru domniemania decydujacego wplywu.
Przypominam, iz Trybunal stwierdzil bowiem, Ze domniemanie to ma doprowadzi¢ do
ustanowienia réwnowagi miedzy znaczeniem z jednej strony celu polegajacego na zwalczaniu
zachowan sprzecznych z regutami konkurencji i zapobiegania ich powtarzaniu, a z drugiej strony
wymogdéw wynikajacych z niektérych zasad ogdélnych prawa Unii, takich jak w szczegdlnosci
zasady domniemania niewinnosci, indywidualizacji kar i pewnos$ci prawa oraz prawo do obrony,
w tym zasada réwnosci stron. W szczegélnosci z tego powodu domniemanie to jest
wzruszalne'. Ponadto Trybunal stwierdzil, ze okolicznos¢, iz trudno jest przedstawi¢ dowod
przeciwny, konieczny w celu obalenia domniemania decydujacego wplywu, nie oznacza sama
w sobie, ze jest ono faktycznie niewzruszalne, a zatem sprzeczne z zasada domniemania
niewinnosci'®.

161. Nalezy niemniej przypomnie¢, iz Trybunal orzekl, ze Komisja nie jest jednak zobowiazana
w takim kontekscie do zajmowania stanowiska co do kwestii, ktére w oczywisty sposéb nie maja
zwiazku z przedmiotem sprawy, nie maja znaczenia badz sg wyraznie drugorzedne'®. Ponadto
ten obowiazek uzasadnienia nie musi oznacza¢ obowiazku dostarczenia wyjasnienia, ktére
podejmuje w sposéb wyczerpujacy punkt po punkcie argumentacje przedstawiona przez strony
sporu. Uzasadnienie moze by¢ zatem dorozumiane, pod warunkiem ze pozwala zainteresowanym
na poznanie podstaw, na ktérych oparto dana decyzje, a organowi sadowemu na dysponowanie
wystarczajacymi elementami dla sprawowania kontroli w wyniku §rodka zaskarzenia'*'. Zasady te
moga mie¢ analogicznie zastosowanie do krajowych organéw ochrony konkurencji.

162. Po trzecie, bez zamiaru ingerowania w ocene, ktéra zostanie ostatecznie przyjeta przez sad
odsylajacy w sprawie w postepowaniu gtéwnym, przypominam, ze Trybunal mial juz okazje
wyjasni¢ najpierw, iz fakt, ze (calkowicie) kontrolowane spétki posiadaja pewna autonomie
w odniesieniu do swojej dziatalnosci przemystowej, ze spétka dominujaca pelni jedynie role
koordynatora technicznego i finansowego lub ze udziela tym spdétkom wsparcia finansowego
i majatkowego, nie wystarcza sam w sobie do obalenia domniemania decydujacego wplywu'*
Nastepnie Trybunal orzekl réwniez, ze okoliczno$¢, iz dana jednostka jest ,holdingiem
finansowym”, niemajacym statusu przedsigbiorstwa, nie moze mie¢ wplywu na zastosowanie
tego domniemania wobec tej jednostki'®®. Wreszcie Trybunal odrzucil argumentacje, zgodnie
z ktéra zastosowanie rzeczonego domniemania wobec ,holdingu inwestycyjnego” naruszatoby

146 Zobacz analogicznie wyrok z dnia 2 pazdziernika 2003 r., Aristrain/Komisja (C-196/99 P, EU:C:2003:529, pkt 93—101).

147 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 29 wrze$nia 2011 r., EIf Aquitaine/Komisja (C-521/09 P, EU:C:2011:620, pkt 153); z dnia 14 wrzes$nia
2017 r., LG Electronics i Koninklijke Philips Electronics/Komisja (C-588/15 P i C-622/15 P, EU:C:2017:679, pkt 87); z dnia
28 pazdziernika 2020 r., Pirelli & C./Komisja (C-611/18 P, niepublikowany, EU:C:2020:868, pkt 45).

148 Zobacz wyroki: z dnia 8 maja 2013 r., Eni/Komisja (C-508/11 P, EU:C:2013:289, pkt 57—59); Italmobiliare (pkt 57).
149 Wyrok Italmobiliare (pkt 58 i przytoczone tam orzecznictwo).

15 Zobacz wyroki: z dnia 29 wrze$nia 2011 r., Elf Aquitaine/Komisja (C-521/09 P, EU:C:2011:620, pkt 154 i przytoczone tam
orzecznictwo); a takze z dnia 28 pazdziernika 2020 r., Pirelli & C./Komisja (C-611/18 P, niepublikowany, EU:C:2020:868, pkt 46).

151 Zobacz analogicznie wyrok z dnia 26 listopada 2013 r., Groupe Gascogne/Komisja (C-58/12 P, EU:C:2013:770, pkt 37-39).
%2 Wyrok z dnia 8 maja 2013 r., Eni/Komisja (C-508/11 P, EU:C:2013:289, pkt 64).
15 Wyrok Italmobiliare (pkt 41).
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art. 14 europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, podpisanej
w Rzymie w dniu 4 listopada 1950 r., art. 17 i 21 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej,
a takze art. 345 TFUE, poniewaz prowadziloby ono do arbitralnej i niezasadnej réznicy
w traktowaniu réznych systemoéw wlasnosci'™.

163. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, aby na pytanie piate odpowiedzie¢ w ten
sposéb, ze przynaleznos¢ spolki dominujacej do grupy spélek sktadajacej sie miedzy innymi
z posiadanych w 100% spotek zaleznych, ktére uczestniczyly bezposrednio w zachowaniu
stanowigcym naduzycie w rozumieniu art. 102 TFUE, jest wystarczajaca, aby domniemywaé, ze
ta spétka dominujaca wywierata decydujacy wptyw na polityke tych spoélek zaleznych, co oznacza,
ze organ ochrony konkurencji moze przypisa¢ jej odpowiedzialno$¢ za to zachowanie bez
koniecznosci przedstawienia dowodu na udzial tej ostatniej w praktyce stanowiacej naduzycie.
Cigezar obalenia tego wzruszalnego domniemania poprzez przedstawienie dowodéw
pozwalajacych na wykazanie, iz spotki zalezne dzialaly na rynku w sposéb autonomiczny,
spoczywa na owej spolce dominujacej. W takim przypadku organ 6w ma obowiazek przedstawic
w odpowiedni sposéb powody, dla ktérych stwierdzil, ze dowody te nie sa wystarczajace do
obalenia rzeczonego domniemania, chyba zZe uzna, iz dowody te w sposéb oczywisty nie maja
zwigzku z przedmiotem sprawy, sa pozbawione znaczenia lub wyraznie drugorzedne.

IV. Whnioski

164. W $wietle powyzszego proponuje, aby Trybunat odpowiedzial na zadane przez Consiglio di
Stato (rade stanu, Wlochy) pytania prejudycjalne w nastepujacy sposéb:

1) Artykut 102 TFUE nalezy interpretowaé w ten sposob, ze praktyki stosowanej przez
przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca, niezaleznie od jej zgodnosci z prawem
w $wietle galezi prawa innych niz prawo konkurencji, nie mozna uznaé¢ za naduzycie
w rozumieniu tego postanowienia wylacznie ze wzgledu na jej zdolno$¢ do wywotania skutku
w postaci wykluczenia na rynku wlasciwym, poniewaz zachowania tego nie nalezy utozsamiac
ze skutkiem ograniczajacym konkurencje¢, chyba Ze zostanie wykazane, ze przedsigbiorstwo to
stosowalo $rodki inne niz wchodzace w zakres konkurencji opartej na jakosci. Co do zasady
praktyka wykluczajaca, ktéra konkurenci moga powieli¢c w sposéb ekonomicznie optacalny,
nie stanowi zachowania mogacego prowadzi¢ do antykonkurencyjnego wykluczenia, a zatem
wchodzi ona w zakres konkurencji opartej na jakosci.

2) Artykul 102 TFUE nalezy interpretowaé w ten sposdb, ze ma on na celu zakazanie nie tylko
praktyk wykluczajacych, ktére moga wyrzadza¢ bezposrednia szkode konsumentom, co
stanowi nadrzedny cel tego postanowienia, lecz takze zachowan, ktére moga im zaszkodzi¢
posrednio ze wzgledu na ich wplyw na strukture rynku i w konsekwencji na utrzymanie
skutecznej konkurencji. Na organach ochrony konkurencji spoczywa obowiazek wykazania, ze
taka praktyka wykluczajaca narusza strukture skutecznej konkurencji, sprawdzajac przy tym,
czy moze ona takze wyrzadzi¢ rzeczywista lub potencjalna szkode tym konsumentom.

3) Artykul 102 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposdb, ze w celu stwierdzenia istnienia
naduzycia pozycji dominujacej organ ochrony konkurencji jest zobowigzany do wykazania
w S$wietle wszystkich istotnych okolicznosci oraz przy uwzglednieniu w szczegdlnosci
dowoddéw przedstawionych przez przedsiebiorstwo dominujace, ze zachowanie tego
przedsiebiorstwa mialo zdolno$¢ do ograniczenia konkurencji, analizujac, w stosownym

15 Wyrok Italmobiliare (pkt 62, 63).
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przypadku i w tym wzgledzie, réwniez przedstawione przez przedsiebiorstwo dominujace
dowody, wedtug ktérych sporne zachowanie nie wywotato antykonkurencyjnych skutkéw na
rynku wlasciwym.

Artykut 102 TFUE nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze w celu uznania stosowanej przez
przedsiebiorstwo zajmujace pozycje dominujaca praktyki wykluczajacej za stanowiaca
naduzycie nie ma potrzeby wykazywania jego subiektywnego zamiaru wykluczenia
konkurentéw. Zamiar ten mozna niemniej wziag¢ pod uwage jako okoliczno$¢ faktyczna,
w szczegolnosci w celu wykazania, ze zachowanie to moglo ogranicza¢ konkurencje. Dowéd
na istnienie zarzucanego zamiaru wykluczenia nie prowadzi w zaden sposéb do przeniesienia
ciezaru dowodu na to, czy rzeczone zachowanie stanowi naduzycie.

Przynalezno$¢ spoétki dominujacej do grupy spodtek skladajacej sie miedzy innymi
z posiadanych w 100% spoétek zaleznych, ktdére uczestniczyly bezposrednio w zachowaniu
stanowigcym naduzycie w rozumieniu art. 102 TFUE, jest wystarczajaca, aby domniemywac,
ze ta spotka dominujaca wywierala decydujacy wplyw na polityke tych spélek zaleznych, co
oznacza, ze organ ochrony konkurencji moze przypisa¢ jej odpowiedzialno$¢ za to
zachowanie bez konieczno$ci przedstawienia dowodu na udzial tej ostatniej w praktyce
stanowiagcej naduzycie. Ciezar obalenia tego wzruszalnego domniemania poprzez
przedstawienie dowoddw pozwalajacych na wykazanie, iz spo6iki zalezne dzialaly na rynku
w sposéb autonomiczny, spoczywa na owej spoétce dominujacej. W takim przypadku organ 6w
ma obowigzek przedstawi¢ w odpowiedni spos6b powody, dla ktérych stwierdzil, ze dowody te
nie sa wystarczajace do obalenia rzeczonego domniemania, chyba ze uzna, iz dowody te
w sposOb oczywisty nie maja zwiazku z przedmiotem sprawy, sa pozbawione znaczenia lub
wyraznie drugorzedne.
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